ANO V N=18

REVISTA JUDICIAL

Corte

Suprema

de
“Justicia

San José, Costa Rica

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fornando Coto Albdn" Diciemlm, 1980 ‘

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fornando Coto Albdn"

Seccion I: Estudios.

Revista Judicial. Costa Rica. Afio V, No. 18, diciembre 1980

DISCURSO DEL DR. RAFAEL CALDERA* EN LA FACULTAD
DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE COSTA RICA.
SAN JOSE, 5 DE SETIEMBRE DE 1980

Sefior Vicepresidente de la Replblica
Sefior Decano de la Facultad de Derecho

Sefior Secretario General Adjunto de la Organizacion de las Naciones

Unidas
Serior Embajador de Venezuela

Sefior Presidente de la Asociacion de Estudiantes de Derecho de la

Universidad

Sefores Miembros de la Comisidon de las Naciones Unidas para el

Estudio de la Universidad para la Paz
Sefores Profesores
Queridos Estudiantes:

Agradezco a mi viejo y buen amigo, el Emba-
jador de Venezuela, Aquiles Certad, la inolvidable
oportunidad que me ha ofrecido de presenciar este
hermoso acto, de develar ese hermoso busto y de
rendir ante esta presencia de la juventud costarri-
cense este homenaje al gran humanista Andrés
Bello.

Este busto, obra del escultor venezolano
Lorenzo Gonzélez, fue originalmente esculpido
para la galeria del Ministerio de Educacion en
Caracas, alla por el afio de 1940. Uno igual tuve la
satisfaccion de develar en el Palacio de la Paz en La
Haya, como testimonio de reconocimiento del mas
alto Tribunal de Justicia Internacional al fundador
del Derecho Internacional Iberoamericano. Otro
esta colocado en el Instituto |beroamericano de
Berlin. Un busto de Bello, debido al escultor
Rodriguez del Vilar, tuve la ocasi6n de entregar e
inaugurar en la Universidad de Oxford, en el Cole-
gio Saint Anthonys, donde ha sido creado un
fellowship con el nombre de inmortal de Andrés

Bello. Una estatua de Bello preside las actividades
académicas de la Universidad de las Canarias, en la
Ciudad de La Laguna, de la Isla de Tenerife, ofreci-
da por un grupo de venezolanos de origen canario.
Otra estatua de Bello tuve la oportunidad de donar
a La Real Academia Espafiola de la Lengua y esta
en el portico de honor de aquella Institucion. Una
estatua de Bello similar a la Tenerife va a inaugu-
rarse en el proximo afio en el Instituto Caro y
Cuervo de Bogota, una de las més afamadas institu-
ciones filolégicas de nuestro Continente. Estatuas
y bustos de Bello estan rubricando en el bronce
heroico, su presencia en los méas variados paises,
como demostracion del aprecio, del respeto, de la
veneracién que se gandé este hombre, cuya larga
vida se consagro por entero a la ciencia, a la educa-
cion, al derecho y al cultivo y defensa de la unidad
de los pueblos de América Latina.

Afios atrés, una estatua de Nicanor Plaza fue
colocada para presidir el edificio central de la
Universidad de Chile. Réplica de la misma fue co-

*Ex Presidente de Venezuela, Presidente de la Comisién Internacional de la Universidad para la Paz.
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locada enfrente de la Universidad Central de
Venezuela, por donacién del entonces Presidente
de la Republica de Chile Eduardo Frei. El nombre
de Bello distingue liceos, universidades, colegios,
intituciones cientificas. El nombre de Bello distin-
gue municipios, distritos y pueblos en la geografia
politica de Venezuela y en otros paises. Es justo,
es merecido, es satisfactorio que la presencia de
Bello acomparie a los jovenes que en Costa Rica,
en esta democracia sincera forjada a través de la
lucha y del esfuerzo de su gente, orgullosas de la
inversion de toda clase de recursos, pero especial-
mente de recursos humanos, que se ha hecho a
través de los afios en la gran empresa de la educa-
cion, es motivo de orgullo, de aprecio y de afecto,
no sélo en la América Central sino en toda la
América de origen espafiol y portugués.

Andrés Bello fue un gran poeta: con él co-
mienza la poesia hispanoamericana. Andrés Bello
fue un insigne escritor: su Gramatica Castellana es
hoy mismo considerada por las mayores autorida-
des de la lengua como la mejor que existe en len-
gua castellana y una de las mejores del mundo.
Andrés Bello, verdadero hombre del renacimiento,
cultivd todas las disciplinas, desde la Filosofia a la
Cosmografia. Ensefid sin descanso, hasta el punto
que uno de sus bidgrafos afirma: “’puede decirse

sin inexactitud que pasd su vida ensefiando’’. Pero -

Andrés Bello fue un jurista, un gran jurista, uno de
los primeros juristas, de los valores mas altos que
en el campo del Derecho podemos presentar los
latinoamericanos. ElI Cédigo Civil de Chile fue
principalmente su obra. Aguel pais, a través de sus
mas calificados voceros, lo reconoci6 asi. El Con-
greso le otorgd una recompensa especial en el
momento de la promulgacién del Cédigo, por una
labor de 30 afos. El Presidente de la Republica lo
proclamé como el autor de aquella obra legislativa,
gue hasta este momento no ha sido superada en
nuestro hemisferio.

El Codigo Civil de Bello fue una sintesis mag-
nifica de los ideales de la Revolucion e Indepen-
dencia de los paises americanos, de los ideales de
libertad, y de justicia que campeaban por el mun-
do entero y de las mejores tradiciones del derecho
espafiol, de las mejores instituciones del derecho
indiano, de los mejores aportes de la realidad his-
panoamericana. En muchos paises de América, el
Cbdigo Civil de Bello fue imitado y en algunas
ocasiones transcrito, en forma literal porque la
obra de Bello no se dirigié a ningan pafs, sino que
se dirigi6 a todo el Continente. En un articulo
reciente, un distinguido jurista costarricense, el
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Lic. Gonzalo Ortiz Martin, recogia la informacion
de un jurista alemdn y afirmaba en forma catego-
rica que el Derecho Internacional costarricense
emané de don Andrés Bello y que los principios
del Derecho Internacional Privado que el Codigo
Civil de este pais promulgd fueron inspirados en
los principios del Codigo Civil de la Republica de
Chile elaborado por don Andrés Bello. Su obra,
modestamente calzada con sus puras iniciales en su
primera edicion, con el titulo de Principios de
Derecho de Gentes, dedicada s6lo a ayudar a sus
discipulos para formarse conceptos de esta discipli-
na, esta considerada hoy como la obra mas impor-
tante en el inicio de la disciplina del Derecho Inter-
nacional en los paises latinoamericanos. En esa
obra, él proclama la necesidad de que los jovenes
estados surgidos de las antiguas colonias cultiven el
Derecho Internacional, se aferren, podemos decir,
a los principios de esta disciplina juridica porque
su violacién, su desconocimiento, su irrespeto dari-
an segin sus propias palabras ‘‘pretexto a la ambi-
cién para intervenir y usurpar’. Son muchos los
principios del Derecho Internacional reciente que
encuentran su fuente en el propio Andrés Bello,
por ejemplo ha sido llamada por algunos comenta-
ristas “‘clausula Bello”, aquella que al considerar el
problema de la aplicacion de la clausula de la na-
cidon mas favorecida en las relaciones internaciona-
les, hacia una excepcion para los privilegios acor-
dados a las otras naciones iberoamericanas.

Bello dedico su vida a muchas empresas de la
ciencia, de la educacion y de la cultura. Se le reco-
noce como el verdadero forjador de la nueva admi-
nistracion del estado chileno. Autoridades como la
de Guillermo Cruz, han ido adjudicando a la pluma
de Bello mensajes presidenciales, documentos mi-
nisteriales, actos del Senado de Chile, al que se le
incorpor6 como miembro, casi de por vida, por
una magnanima disposicion que le otorgo la nacio-
nalidad chilena, sin haber renunciado a la naciona-
lidad venezolana. Bello, en cierto modo, puede
compararse a Savigny, el gran jurista cuya obra
sobre Derecho romano le produjo una admiracion
tal que renovo los conceptos que tradicionalmente
venia cultivando en el estudio de esta disciplina.
Federico Carlos de Savigny a quien mi maestro
Carracciolo Parra Ledn en la Universidad Central
de Venezuela calificaba como al jurisconsulto mas
grande del siglo XIX, encontré una armonia miste-
riosa y sutil entre las leyes y el lenguaje. Para expli-
car la formacién del Derecho, hacia analisis y com-
paraciones con el desarrollo de la propia lengua de
cada pafs; y en cierta manera, los fundamentos de
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su escuela historica son cada dia; y en cierta mane-
ra, los fundamentos de su escuela histérica son
como una transposicion del origen y naturaleza de
las leyes del lenguaje a la génesis, al desarrollo y a
la formulacion de las normas juridicas. Bello no
compartia la base filosofica del pensamiento de
Savigny, porque en medio de una amplia evolucion
y recepcion de las concepciones modernas de su
tiempo, seguia fundamentalmente manteniendo
los principios del Derecho Natural, no de un Dere-
cho Natural hipertrofiado, no de un Derecho Natu-
ral estratificado, pero si de Derecho Natural que
inspirado en la norma y en la justicia era la base
insustituible y eterna para las leyes de cada pais y
especialmente para las leyes vigentes entre las na-
ciones que tenian que encontrar una base superior,
un fundamento mds alto que la normatividad posi-
tiva impuesta coactivamente por el poder de cada
Estado.

Pero me ha llamado siempre poderosamente la
atencion el hecho de que de la obra de Bello, de la
voluminosa obra de Bello, que en sus obras com-
pletas excede a los 20 volimenes y que conserva
en la mayor parte una impresionante actualidad, la
mayor produccion esta dedicada, casi por partes
iguales al lenguaje y al derecho. Como fil6logo, su
Gramatica Castellana ‘‘para uso de los america-
nos’’, escrita con la preocupacion de que la corrup-
cion de la lengua castellana pudiera producir entre
nosotros el mismo fenémeno de la corrupcion del
latin y quitarnos la unidad fundamental que nos
integra, que es la de ese vinculo maravilloso consti-
tuido por la lengua castellana: sus estu-
dios sobre el poema del Cid, sus Principios de Or-
tologia y Métrica, su Andlisis Ideologico de los
Tiempos de la Conjugacion Castellana (considera-
do por el gran fildlogo espafiol Marcelino Meléndez
y Pelayo, como la mejor de sus obras y como una
de las més importantes para explicar la naturaleza
y el sentido del verbo en nuestro idioma). Pero la
otra mitad estd dedicada al Derecho. Hemos reco-
gido en dos voluminosos tomos toda la formacion
del Cédigo Civil chileno, anotando meticulosamen-
te al pie de cada articulo su origen, su desarrollo y
sus variantes (con la observacion de que después de
promulgado el Codigo Civil, que, como decimos,
fue el resultado de un esfuerzo de treinta afios, el
ejemplar que le pertenecia aparecia ya lleno de
anotaciones, de enmiendas, que seguramente pen-
saba proponer y que lo vinculaba a esa tarea cons-
tante de perfeccionamiento que es el empefio de
todo espiritu creador); el Derecho Internacional
no sblo en su exposicion doctrinaria, sino en la
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jurisprudencia y doctrina de la Cancilleria chilena,
de la cual fue durante toda su existencia en Chile
el gran inspirador, y variados estudios sobre diver-
sas ramas del derecho, pues estuvo vinculado estre-
chamente a las corrientes juridicas que en Inglate-
rra aparecian y pudo lograr un equilibrio
maravilloso entre el racionalismo y el positivismo,
por tanto estd bien don Andrés Bello en esta casa.
Yo estoy seguro de que los muchachos de esta
facultad sabran comprenderlo, interpretarlo y reci-
biran de su figura un gran aliento. Como se ha
dicho aqui las elocuentes palabras del Prof. El
Kuri, el gran humanista Andrés Bello naci6 en
Caracas y muri6 en Chile, vivié en Londres pero las
tres etapas de su vida estan increiblemente balan-
ceadas. Cuando sali6é de Caracas de 29 afios habia
producido ya obras de alto valor y fue enviado por
la primera mision diplomatica a Europa por sus
conocimientos, por su cultura, por su profunda
versacion de las normas del derecho y en la vida de
los pueblos. Tuvo el insigne privilegio de ser profe-
sor de Bolivar en su juventud y en una frase mara-
villosa el libertador dice: *“fue mi maestro cuando
teniamos la misma edad y yo le amaba con respe-
to”, no creo que puede lograrse una expresion me-
jor en un hombre que en ese momento se encon-
traba en la cispide de su gloria, que éste “‘yo le
amaba con respeto’’ que Bolivar tiene para el mas
ilustre de sus contemporaneos.

Pas6 diecinueve afios en Londres, diecinueve
anos dificiles, en los cuales su posicion de diploma-
tico de paises emergentes que apenas tenian como
enviar recursos para sostener sus precarias misio-
nes, se alternaba con la condicion de refugiado po-
litico cuando la suerte de las armas era desfavora-
ble a nuestra causa. Fue amigo alli de muchos
latinoamericanos, de muchos espafioles. Era la épo-
ca en que existia una nacionalidad comin. En la
Legacion de Chile, en un momento dado, el Minis-
tro Plenipotenciario era guatemalteco, Antonio
José Irisarri, y el Secretario de la Legacion era un
venezolano, Andrés Bello. En ese tntonces se forjo
del modo mas decantado y profundo su concep-
cién de América, su pasion de América.

El gran precursor Francisco de Miranda fue,
en los meses de convivencia que tuvieron en
Londres, el gran maestro de esta concepcion Ibero-
americana. Después de diecinueve afios en Londres
paso a Chile en el afio de 1829 hasta 1865 en que
muri6; 36 afios casi, de labor fecunda, incansable.
En Chile fue el Viceministro de Relaciones Exte-
riores, que dirigia toda su politica; el Senador que
redactaba los mensajes presidenciales y las contes-
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taciones del Senado; numerosos proyectos de leyes
y normas para la forja de la administraciéon publica
en Chile fueron suyas; fue el Rector de la Universi-
dad, fundada en 1843 sobre las ruinas de la antigua
Universidad Colonial de San Felipe, Rectorado que
ejercio hasta su muerte —y como hemos dicho al-
guna vez, hasta después de su muerte porque su
sillébn quedd enlutado durante cierto tiempo antes
de que se decidiera reemplazarlo—; fue redactador
del periodico "“El Araucano’’; fue profesor de to-
das las disciplinas: de Derecho Internacional, de
Gramatica y materias conexas; fue el orientador de
la educacion plblica de Chile, porque como Rec-
tor de la Universidad presidia el Consejo de Educa-
cion que dirigia Toda la rama de instruccién pabli-
ca en aquella nacion. Pero cuando trabajaba en
Chile, cuando servia en Chile, cuando producia
para Chile, no podria desprenderse de su espiritu
la vision de toda América, no podia realizar una
obra que se contuviera en los estrechos limites de
una contingencia local.

El hacia Gramética para los americanos, o
hacia un Cédigo Civil que iba a regir en Chile pero
que se iria extendiendo en su vigencia a los demas
paises latinoamericanos; por eso me atreveria a
llamarlo el adalid, el prototipo de la integracion
latinoamericana. En este sentido, la figura de Bello
cobra nueva vigencia, en este momento en que nos
preparamos a conmemorar dignamente su segundo
centenario de su nacimiento en la fecha de 29 de
noviembre de 1981.

' Sefiora Decana: Cuanto agradezco sus genero-
sas palabras; cuanto agradezco su amable invi-
tacion. Me complace ver la presencia de la mujer

" en Costa Rica asumiendo estas responsabilidades

como la de dirigir la vida de nuestras universidades,

que no es facil, pero que es apasionante en estas
tierras de América. He tenido la satisfaccion de ver

a la mujer también hacer acto de presencia en las

mas altas posiciones en la vida de Venezuela y ape-
nas el afio pasado tuve la satisfaccion de contribuir

a que por primera vez dos mujeres electas Magistra-

dos de la Corte Suprema: una en la Sala Politi-

ca-Administrativa, otra en la Sala Penal. En nues-
tras Universidades, la mujer y el hombre tenemos

-
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mucho por hacer; los hombres tenemos que esfor-
Zzarnos para que no se nos desplace por completo
en la presencia, no sélo cuantitativa sino cualitati-
va de las mujeres que estan dispuestas a demostrar
que ocupan posiciones porque las merecen y no
piden que se les dé reconocimiento por una consi-
deracion gentil hacia su sexo, sino porque saben
que lo que tienen entre manos y son capaces de
realizar grandes empresas.

Tenga usted mis felicitaciones mas sinceras, y
como un modestisimo recuerdo de esta visita y de
este actp le ruego aceptar para la Biblioteca de la
Facultad estas dos obras que le traigo. Las presento
con mucho orgullo porque me fueron ofrecidas
como un homenaje que me daban dos Universida-
des venezolanas en la ocasiéon en que se cumplian
cuarenta afios de mi grado profesional: dos tomos
sobre Derecho Laboral presentados por la Universi-
dad Catolica Andrés Bello, con estudios de induda-
ble valor, escritos por especialistas del derecho del
trabajo en casi treinta paises, y cuatro tomos de
Derecho Constitucional sobre la Constitucion de
Venezuela, la primera obra completa que en mi
pais se dedica a analizar y estudiar los principales
aspectos de la Constitucion del 23 de enero de
1961, vigente, en cuya elaboracién me correspon-
dié participar como Copresidente de la Comision
que tuvo la responsabilidad de prepararlo.

Esos estudios estan escritos por gentes de las
mas variadas corrientes y concepciones. E| pluralis-
mo en Venezuela, como en Costa Rica, es una ins-
titucién que ha producido ya grandes beneficios.
El respeto a todas las ideas, la posibilidad de que
todos se expresen y de que cada uno luche porque
prevalezca el buen sentido, constituye una de las
fuentes que le han dado vida y fortaleza a la demo-
cracia venezolana en el experimento historico que
se realiza hace ya mas de 22 afios. Costa Rica ha
sido modelo en este campo y mis votos muy since-
ros son para que sigan siéndolo y para que de las
Universidades no salgan la intolerancia, la violencia
y el irrespeto, para que de las universidades salgan
la idea, la discusion, el culto por los grandes valo-
res del espiritu y una profunda devocién de servi-
cio por las necesidades de nuestro pueblo.

MUCHAS GRACIAS

* % % *
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LA PROMESA UNILATERAL Y EL PRECONTRATO

LA PROMESA UNILATERAL

Antecedentes:

Esta figura fue concebida por el austriaco
Siegel en 1874, quien encontro en ella una nueva
fuente compromisoria.

Juzgaba el tratadista que hay algunas manifes-
taciones unilaterales de voluntad que sin necesidad
de aceptaciéon ni contraprestacion, generan vincu-
los a cargo de su emitente.

Tal es la promesa unilateral que se refleja, en-
tre otras, en la promesa plblica de recompensa,
cuya finalidad es recuperar u obtener informes de
un objeto —incluso un sujeto— cuyo destino se
ignora. Se estima que el promitente resulta obliga-
do a cumplir su oferta desde que la hizo pUblica,
sin interesar que a ese momento no existiese un
aceptante o mediara una contraprestacion.

La figura creé desde el inicio mucha contro-
versia por opinarse que siempre se estaba ante ma-
teria convencional y que, aun aceptandola como
fuente auténoma, resulta indispensable aplicar las
normas generales de la contratacion, pues si se tra-
taba de obligaciones que pudiéramos calificar de
“no contractuales”, aunque si voluntarias, ello in-
dicaba desde ya una ambivalencia en el término,
no ajena a cierta sospecha juridica.

“En efecto —dice Messineo— desde el punto
de vista social, se advierte la repugnancia por el

hecho de una obligacién que nace sin mds de una

Lic. Mario Ramirez Segura.

Pretenden la doctrina y legislacion fordnea
que existen negocios juridicos que sin ser con-
tratos en sentido cldsico resultan generadores de
obligaciones.

declaracion unilateral de voluntad y sea vinculante,
aun cuando no se acepten por aquel a quien estd
dirigida (destinatario) o favorezca.” “Sin embargo
que desde el punto de vista técnico-furidico no
haya nada anomalo en la promesa unilateral y de
ello se han encargado de demostrarlo la practica y
la doctrina de los titulos de crédito.”’ (Los subra-
yados aparecen en bastardillas en el original).

En todo caso, opinan los Mazeaud “hay que
guardarse de no confundir la promesa unilateral X
con el contrato unilateral. El contrato unilateral es %<
una convencion, un acuerdo, productor de obliga-
ciones con cargo a una sola de las partes; es unila-
teral en sus efectos, pero bilateral o plurilateral en
su formacion. Por el contrario la promesa unilate-
ral no exige ningun acuerdo, resulta de una volun-
tad aislada y es unilateral tanto en su formacién
como en sus efectos”.

La palabra promesa viene de ‘“‘pormissum”’,
promesa u oferta. En su virtud uno se obliga a dar,
hacer o no hacer una cosa. “Es —manifiesta De
Diego— una ®®elaracion de voluntad setia y defini-
tiva de constituirnos deudor hacia otros; por ella
nos imponemos una obligacion de hacer o no hacer
en provecho de otro”.

La posicion clasica es contraria a esta teoria a
pesar —dice Castdn— que el Derecho Romano ad-
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mitié algunas excepciones al principio general de
que las obligaciones deben ser producto de la vo-
luntad concordada. (La policitario y el votum).

Ampliando el anterior concepto, podemos de-
cir que existen tres posiciones:

a) La tradicional. La promesa unilateral no
es vinculante; no genera obligaciones por si sola;
requiere de alguna manera un segundo sujeto que
la acepte convirtiéndola en compulsiva. La fuente
voluntaria de obligaciones por excelencia es el con-
trato. La promesa aunque reflejo de una voluntad
unilateral, realmente necesita un sujeto que expre-
sa o tacitamente acepte el compromiso, funcionan-
do entonces y cuando menos como un contrato, al
que se parece sospechosamente.

b) La de Siegel. Surge como secuela de la
teoria del negocio juridico, de modo que vincula
en los términos y forma que ha deseado compro-
meterse el promitente.

Esta tesis se extremé al punto de considerar
gue la promesa podia sustituir al contrato ya que
éste se desdobla en dos negocios unilaterales o pro-
mesas que las partes se hacen reciprocamente.

¢) La ecléctica. Mantiene al contrato en la
categoria de fuente principal voluntaria de obliga-
ciones, pero admite que algunas figuras pueden
aceptarse como promesas unilaterales, lo cual en
todo caso opera como excepcion porque realmente
no hay un verdadero ajuste de voluntades al modo
clasico, sino que el compromiso unilateral surge sin
que la contraparte eventual haya acep"tado la pres-
tacion. La promesa unilateral se admite entonces
como una necesidad de orden comercial.

Tipicidad.

Nuestro codigo no la desarrolla de manera di-
recta. Sin embargo en otras legislaciones como la
italiana si se le ha tipificado. Veamos los casos que
son objeto de reglamentacion. ‘

a) Promesa de pago.

Aparece invollicrada en ciertos titulos valores
como el pagaré en que una persona se obliga a
cancelar incondicionalmente una suma determina-
da en fecha futura. El titulo no necesita detallar el
negocio causal a pesar que se encuentra subyacen-
te, pues es obvio que nadie ofrece un pago sin
mediar una razén. Hay entonces un compromiso
unilateral de cancelacion sin que interese la causa
generadora. .
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Esta particularidad de los documentos de cré-
dito s6lo puede entenderse plenamente si recorda-
mos sus fundamentos doctrinales que rematen en
el interés de su circulacion, ya que no fueron crea-
dos para regular las relaciones de los interesados
directos, para quienes estan las figuras contractua-
les ordinarias. El tercero recibe el documento en su
condicion de promesa incondicionada de pago.

Precisamente en el hecho de que el titulo pase
a extrafios es que vemos con claridad que la pro-
mesa unilateral es vinculante por la sola manifesta-
cion de quien la hizo.

b) Reconocimiento de deuda.

Supongamos que un débito surge de manera
imprecisa por ser resultado de ciertas relaciones
que sblo comprometen moralmente, como seria
una deuda declarada prescrita. Si en esas circuns-
tancias el deudor acepta unilateralmente la obliga-
ci6én, quedara comprometido de pago por su sola
expresion volitiva. EIl compromiso adquiere vida,
actualizandose por esa manifestacion y sin que
haya sido compelido a tal efecto.

“La funcién préctica, dice Messineo, del reco-
nocimiento de la deuda reside en el hecho de que
unilateralmente —o sea, independientemente de la
aceptacion del acreedor— el deudor establece la
certeza de la existencia de la deuda a su cargo; ésto
en beneficio del acreedor”. No se trata, agrega, de
ausencia de prueba del débito, sino aceptacion de
la misma por acto volitivo del deudor que acepta el
gravamen.

c) Promesa pﬁbliéa.

En ésta el promitente resulta vinculado desde
que hace publica su oferta. Supongamos la pérdida
de un portafolio con documentos personales, lo
que motiva que su propietario avise en el periodico
que dard una recompensa de quinientos colones a
quien lo devuelva. Desde ese momento esta obliga-
do de cumplimiento con cualquiera que le lleve el
citado maletin. Si la oferta tiene plazo, el oferente
no puede revocarla durante el término.

No hay persona determinada a quien se dirige
la promesa. Cabe estipular que, en todo caso, ella
debe ser de algin modo cumplida por aquel a
quien corresponda la carga, a fin de obtener el
beneficio. En el ejemplo es necesario que se entre-
gue a satisfaccion el portafolio, pues de lo contra-
rio tendriamos una manifestacion de voluntad ine-
ficaz al faltar el sujeto que aprovecha la oferta.

El articulo 1989 del Cédigo Civil italiano tipi-
fica esta figura exponiendo: “que vincula por si,
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independientemente de la aceptacion, apenas he-
cha publica’”, lo que en mi criterio no contradice
lo anteriormente expuesto ya que el numeral italia-
no lo que resalta es que el promitente queda obli-
gado desde que da publicidad a su oferta, sobreen-
tendiendo que si nadie responde no surte efectos

juridicos; pero el acto de voluntad individual man-’

tuvo su estructura, cual ocurre con un testamento
no aceptado, convirtiéndose la voluntad expresa en
presunta, pero manteniendo validez el acto volitivo
aunque no produzca los efectos deseados.

No debe confundirse la promesa pablica con
la oferta al piblico ya que la primera vincula sin
aceptacion y de producirse ésta, sus efectos se re-
traen a la fecha de la promesa; en tanto la oferta
publica, que pudiera hacerse en una vitrina o en un
supermercado, es una policitacidn abierta para un
contrato ulterior, requiriendo forzosamente la
aceptacion y generando efectos hacia el futuro.

Critica a la promesa unilateral.

Especialmente los franceses la han negado por-
que estiman que para surtir efectos es indispensa-
ble medie un aceptante que cumpla el requisito
que justifique la recompensa. Dicen los tratadistas

Mazeaud: “No existe deudor sin acreedor. ¢éSe re-

solverd entonces que la voluntad del deudor puede
tornar a una persona en acreedora sin saberlo ella e
incluso contra su voluntad? Eso es evidentemente
imposible. Pero los partidarios de la promesa unila-
teral exigen para que el compromiso sea eficaz,
una aceptacion del acreedor. Entonces siguen sien-
do necesarias dos voluntades complementarias para
darle eficacia al vinculo de derecho. Se esta muy
cerca de /a tesis cldsica del contrato”. -

La promesa, agregan, es una simple variante
del acto juridico unilateral, del mismo modo que
el contrato no es sino una variedad de la conven-
cion. La promesa resulta el acto juridico unilateral
que crea una obligacion.

Estiman que la ventaja de la tesis de Siegel es
tedrica porque aparenta hacer nacer la obligacion
antes de toda aceptacion, pero ello no es sino a
cambio de que el deudor pueda comprometerse a
la ligera, sin comprender la trascendencia de su
acto.

Si el contrato documental, escriturado, es a
veces dificil de interpretar {qué decir de la prome-
sa unilateral?

Manifiestan los citados autores que entre la
promesa unilateral y el contrato sdlo hay una dife-
rencia importante: cuando el acreedor acepta la
promesa, su derecho de reclamo retrae sus efectos
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al dia del compromiso. Si es una oferta de recom-
pensa, hay derecho de reclamo desde la fecha en
que se hizo piblica. En el contrato el crédito se
perfecciona “desde la aceptacién y no produce
efectos sino para el futuro”,

Ni siquiera tratandose de titulos valores puede
independizarse totalmente la oferta incondiciona-
da de pago con la necesidad de una aceptacion
expresa o tacita de quien recibe el documento. La
circunstancia de que el nombre del futuro endosa-
tario no se conozca al crear el instrumento no im-
pide, ciertamente, que al efectuarse ese traspaso se
acepta al deudor con su promesa. El promitente
tiene como sobreentendido, desde el inicio, que
esta obligado de pago con quien resulte tenedor
legitimo del documento. Se produce asi una figura
convencional de cierta complejidad.

Aun en la estipulacion a favor de tercero, para
la verdadera eficacia del compromiso es necesaria
la aceptacién del beneficiario. Aunque el contrato
es entre estipulante y promitente, lo cierto es que
sus efectos triangulados s6lo nacen con la ratifica-
cion del tercero.

Para Diez Picazo y Gullén, el problema consis-
te en si realmente la voluntad unilateral puede ser
fuente de obligaciones. Estiman que lo existente
no es una policitacion sino una declaracion unilate-
ral por la que se asume desde ‘entonces una obliga-
cion. “En realidad una relacién obligatoria -exige
dos sujetos: acreedor y deudor. La voluntad de
uno de ellos no puede hacer nacer una obligacion,
por tanto esa declaracion unilateral puede ser revo-
cada. Si la aceptaciéon ha recaido, ya no estamos
ante una promesa unilateral, que es el problema
planteado”,

Exponen que la jurisprudencia espafiola se ha
movido restrictivamente en ese campo admitiendo
la voluntad unilateral sélo excepcionalmente “re-
ducida en la préctica a la promesa de recompensa
al pablico en su modalidad de concursos con pre-
mio y en la emision de titulos valores (p. ej., paga-
ré al portador)”,

EL PRECONTRATO

(La promesa de contratar)

Ocurre a veces que determinadas personas
desean realizar un contrato (venta, arriendo, socie-
dad), pero no inmediatamente sino en fecha futura
porque en ese momento no tienen las posibilidades
econdmicas o la disponibilidad del bien. Entonces,
a fin de concretar derechos realizan un acto prene-
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gocial que se conoce por diversas denominaciones:
promesa de contrato, contrato de promesa, pacto
de contrahendo, contrato preliminar e, incluso,
compromiso.

Consiste en un contrato que tiene por objeto
realizar otro. Tal es su Unica finalidad, por asi de-
cirlo, lo cual lo tipifica y diferencia de los contra-
tos ordinarios.

El negocio prometido se llama contrato princi-
pal.

Entonces, si los interesados se reiinen acordan-
do que para dentro de tres meses formaran una so-
ciedad, este acto inicial es el precontrato; en tanto
la sociedad, cuando se estructure definitivamente,
sera el contrato principal.

No debe confundirse este pacto previo con la
promesa simple de contratar (promesa no acepta-
da), que es la policitacion u oferta dirigida a una
persona para ver si el negocio le es conveniente.

Una cosa es acordar formar una sociedad en
un plazo determinado (precontrato) y otra ofrecer
a una persona la calidad concreta de socio en una
empresa que se integrard con su aceptacion (con-
trato).

¢Qué es entonces un precontrato?

Castan lo define: “Una convencién por la cual
dos o mds personas se comprometen a hacer efec-
tiva y en tiempo futuro la conclusion de un deter-
minado contrato que por el momento no se quiere
o0 no se puede celebrar como definitivo”.

Moro Ledezma: “Es un contrato que obliga a
celebrar otro contrato, por tanto, un contrato pre-
sente que obliga a la celebracion de otro futuro”,

Don Pablo Casafont Romero dice que el pre-
contrato es “un convenio preliminar o preparato-
rio por el cual se asume la obligacion de celebrar
otro contrato, sea como declaracion de voluntad
de que se requiere un contrato futuro”. Como tal
convenio es preliminar de otro que se proyecta en
el tiempo, resulta 'imperativo que tenga “los mis-
mos requisitos de sustancia y forma exigidos por el
contrato principal que por medio de las partes de-
claran querer, entre ellos y con el acuerdo que
presupone la capacidad, el objeto de la prestacion
posible, licita, determinada o determinable, y el
plazo que igualmente es esencial en el mismo, su-
puesto que genera una obligacién a término ante la
imposibilidad legal de asumir un compromiso inde-

finidamente”.
Conforme lo expone el licenciado Casafont,

reflejando parte de la doctrina, el precontrato es
un contrato base que debe contener los elementos

del pacto futuro.

v
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En estas circunstancias se ha determinado que
no debe involucrarse en la promesa negocial, la
ejecucion de alguno de los elementos del compro-
miso principal, como pagar parte o la totalidad del
precio, pues entonces ya no estariamos ante una
promesa de contratar sino ante un contrato con
plazo.

Empero esta tesis (precontrato y contrato
como negocios juridicos autdnomos que requieren
consentimientos separados) no es unanime.

Se objeta que si la finalidad del precontrato es
la celebracion de un contrato futuro y que desde el
inicio deben detallarse los elementos del definitivo,
ello lo convertiria en una figura inGtil, porque si
“A" desea vender una finca a “’B”’, identificandose
el inmueble y su precio ¢para qué un nuevo con- .
senso?

Se estima que la relacidn contractual —el
vinculo de fondo— nace con el precontrato y las
partes Gnicamente se reservan el derecho de exigir
en el futuro el cumplimiento del pacto. El precon-
trato es, simplemente, el medio juridico para po-
ner en funcionamiento oportuno el contrato prin-
cipal, por lo que, en tanto no advenga la fecha
prevista sus efectos quedan enervados.

Manifiestan Diez Picazo y Gullén: “Por virtud
del precontrato se atribuye a las partes, a una o a
ambas, la facultad de exigir la puesta en practica
del contrato proyectado en cualquier momento, a
menos que se haya establecido un plazo.” “La
construccion del profesor De Castro es la que ex-
plica acertadamente el precontrato. En el precon-
trato la relacién “‘contractual”” se abre ya a las par-
tes en el momento mismo de su celebracion. Lo
que ocurre es que se reservan, ambas o bien una de
ellas, la facultad de exigir, la de determinar a su
voluntad el momento de su exigibilidad. el precon-
trato crea un vinculo obligatorio, pues, del que
nace la peculiar facultad de poner en vigor y en
funcionamiento el proyectado contrato, pero toda-
via no pesan sobre las partes los deberes que cons-
tituyen el contenido tipico de la relacién obligato-
ria en su fase definitiva”.

La eficacia de esta tesis se probaria, como
siempre, en los casos de incumplimiento pues si
efectivamente la relacion contractual existe desde
el precontrato, puede pedirse al Juez la ejecucion
forzada de lo convenido.

La jurisprudencia nacional y en parte la espa~
fiola se inclinan por esta teoria. Realmente nuestro
articulo 1054 —o méas concretamente el 1066 del
Cadigo Civil y por lo menos en cuanto a promesas
negociables bilaterales— asi lo prevé.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

Consecuentemente y en principio, el juez
puede sustituir la voluntad del incumpliente para
ejecutar el contrato, con lo que se robustece la
tesis del doctor De Castro.

No cabe entonces concebir el precontrato y el
contrato como figuras independientes, pues si los
elementos de configuracion del negocio principal
estan presentes en el preparatorio, realmente existe
una relacion contractual ‘ab initio’ cuya ejecuciéon
se difiere al futuro.

Citan los tratadistas espaioles sentencias de su
pais por las que se estima que si nos basamos en la
teoria original del precontrato, el incumplimiento
Gnicamente daria base a un reclamo de darios y
perjuicios, lo cual encontraria explicacion sélo si el
negocio futuro fuere indeterminado. En tal supues-
to si seria indispensable un nuevo pacto, y su nega-
tiva a otorgarlo inhibiria al juez a sustituir la vo-
luntad del interesado, precisamente por ser
imprecisa e indeterminada. (S.s. de 1 de julio de
1950, 21 dic. 1955 y 26 marzo de 1965).

Por el contrario, si las prestaciones estan pre-
determinadas y los interesados se reservan Unica-
mente su ejecucion futura, en caso de incumpli-
miento es permisible el reclamo de ejecucion for-
zada del pacto.

*

Precontratos unilaterales y bilaterales

Dentro de las promesas de contratar, éstas
pueden ser unilaterales o bilaterales.

“Lo que de seguro puede afirmarse, dice don
Pablo Casafont, es que las promesas son declaracio-
nes de voluntad unilaterales o bilaterales, dirigidas
a la produccién de efectos de derecho”.

a) El precontrato unilateral: La opcion.

En este contrato preparatorio tenemos que
una parte ofrece a otra que acepta, realizar un ne-
gocio futuro, pero el compromiso es a cargo exclu-
sivo del oferente.

Supongamos una venta futura. A’ ofrece a
"B’ venderle una finca, concediéndole un plazo de
tres meses para que determine si compra. Esta pro-
mesa involucra simplemente un plazo otorgado ex-
clusivamente en favor de la otra parte para que
ésta estudie la oportunidad de pactar en firme.
¢Qué es lo que ha aceptado “B''? El término para
contratar, pero sin compromiso de pago u otra
rontraprestacion. No estamos ante la venta defini-
tiva sino la oferta que se hace de realizarla en el

17

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN"

plazo concedido, el cual debe ser respetado por el
vendedor, quien si traspasa a un tercero en esas
condiciones incurre en responsabilidad.

El precontrato unilateral por excelencia es la
opci6n. Castan la define asi: “Convenio por el cual
una parte concede a otra por tiempo fijo y en
determinadas condiciones, la facultad, que se deja
exclusivamente a su arbitrio de decidir respecto a
la celebracién de un contrato principal”.

El profesor Cossio opina que en la opcion el
objeto de la figura prenegocial no es necesariamen-
te la celebracion del contrato principal, sino la irre-
vocabilidad de la oferta. El promisario acepta esa
oferta irrevocable sin que sea imprescindible que el
contrato definitivo se lleve a cabo pues precisa-
mente lo que se negocia es la opcion de cumpli-
miento o no. En todo caso si se acepta el negocio
definitivo se conjuga la oferta con su aceptacion,
quedando agotado el precontrato y sustituido por
el definitivo. (Diez Picazo y Gullén).

Conforme a lo expuesto puede ocurrir que el
optante decida no llevar a cabo el negocio, lo que
no crea compromiso alguno a su cargo ya que la
obligacion era del promitente de respetar el plazo.
Si el optante acepta, se produce el negocio definiti-
vo. Si el promitente no honra el término, surge a
su cargo responsabilidad de orden personal ya que
s6lo media el compromiso unilateral de respetar el
término y por ello no puede perseguirse el bien
con acciones reales o anulatorias.

b) El precontrato bilateral.

Ocurre cuando dos partes se comprometen re-
ciprocamente como en un negocio juridico bilate-
ral ordinario, de modo que ambos quedan compul-
sados a su respectiva prestacion. Una otorga un
plazo y la otra se compromete, a su advenimiento,
a celebrar el contrato prometido. :

Incluso cuando hablamos de opcion, la misma
se desarroll6 como precontrato gratuito, como
compromiso unilateral; pero nada impide que pu-
diera pactarse como bilateral al exigirse una con-
traprestacion al optante. “Mas, con relacion al
indicado caracter unilateral del contrato (de op-
cién), dice el licenciado Casafont, tal clasificacion
no resulta rigurosamente exacta, pues si por lo ge-
neral revista esa modalidad, nada impide, y ésto es
frecuente en la via negocial, que la otra parte asu-
ma la obligacién de pagar cierta cantidad de dinero
o0 prima u otra prestacion, dando lugar a la llamada
‘opcién remunerada’ supuesto en el cual es de evi-
dencia que existen obligaciones reciprocas, sin que
sea atendible aducir que ello no altera la esencia
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unilateral del contrato, pues a mi juicio, al produ-
cirse también obligacién a cargo del optante de
_ pagar la retribucién convenida por el derecho del
adquirente, y al asumir de esa suerte el contrato bi-
lateral, la circunstancia seria relevante a los fines,
ante un incumplimiento de esa obligacion, de po-
der exigir al promitente la ejecuciéon forzosa o de
ejecutar la accion resolutoria en su caso, con apli-
cacién, en nuestro régimen juridico de la regla del
articulo 692 del Codigo Civil™.

Aparte de la opcién remunerada, también ‘se
habla de la promesa de venta con reciproca de
compra, por la cual los pactantes se otorgan plazos
y condiciones que deben cumplimentar reciproca-
mente. Uno se compromete a vender y otro a com-
prar, bajo sancion de resolver con dafios y perjui-
cios o bien ejecutar forzadamente la transaccion.

El plazo para reclamar el incumplimiento de
esta figura, conforme al articulo 1055 ibidem, es
de un mes desde que es exigible, plazo de caduci-
dad y no de prescripcion.
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. Aunque estimo que el término es corto, refleja
cuando menos un acierto del legislador de 1888
para evitar que los términos queden abiertos o su-
jetos a la precripcion ordinaria.

Por otra parte y como expusimos, el articulo
1066 ibidem establece que el incumplimiento a la
promesa otorga derecho de persecucion sobre el
bien y si el duefio de la cosa se niega a finalizar el
contrato o no quisiere llenar las formalidades lega-
les, tendra derecho el acreedor para que el Juez, en
nombre del renuente, formalice el convenio, otor-
gue la escritura y haga entrega de la cosa.

Diremos, finalmente, que si bien tanto la op-
cién como la promesa de venta se relacionan con el
contrato de compraventa, nada impide que se reali-
cen con cualquier otra figura negocial. Puede asi
hablarse de opcion para arrendar, para formar una
sociedad, etc. Igualmente los compromisos bilate-
rales prenegociales pueden referirse a una locacion
o una sociedad futura.

BASICA

de Derecho Civil. Tomo ll, paginas 54 y 55. Edito-
rial Tecnos, 1978.

MAZEAUD HENRI, Ledén y Jean. Lecciones de
Derecho Civil Parte 1. Volumen I, paginas 398 a
410. Ediciones Europa América. Buenos Aires,
1960.

MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho Civil y
Comercial. Ediciones Europa América. Buenos
Aires. 1971. Pags. 215 a 224 del Tomo VI.
ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Dere-
cho Civil. Tomo IV. Antigua Libreria Robredo.
México, 1966.

LA 4 2 L)




——L
Revista Judicial. Costa Rica. Afio V, No, 18, diclembre 1980

PRINCIPIOS DEL PROCESO CIVIL

Dr. Olman Arguedas Salazar.

CONTENIDO:

A)  Principio dispositivo . .. ... . . . 19
B) Instancia Gnica y doble instancia . .. TTtrttrorersoeeseees 2
C)  Tribunales unipersonales y pluripersonales. . . . . . .« .« .l 22
D) Oralidad . . .......... _ . . i -ttt 22
E) Socializacién del proceso, . . .. . .1l TTTTrrressessessoeeeecs 22
F) Disgregacién de los actos procesales . . . .. ... .. . T Tttt 25
G) Concentracién. . ......, . ., ottt 25
G-1) Concentracién del contenido . ., . . ... . Tttt o
H) Publicidad .. .. ..o DI IIIIITI 28
1) Motivacidn. . . . ........ .., . .. T remrm et 27
1-1) Crisisdelamotivacién..,,“_.””':::::--.::.....:::: .... 27
M) Teoria de la prueba. Concepto. Objeto. Carga, procedimiento y valoracion . . . . . 28
K)  Limitaciones de la apelacion. Limitacion de las apelaciones . . . . » » » « « o . o . 36
L) Eventualidad. .. ......... ... . ... . .. S 36
M) Moralidad . . ......... .., ., . . 0Tttt 39
N}  La Instrumentalidad delasformas ., . . . . 'ttt pt
N) Conclusiones. . .. ..., . ., . . liTrrene a1
O) Bibliografia . . . .. ....... 0 ITIIIIIIIIIIII LIl IIIIl 42

A) EL PRINCIPIO DISPOSITIVO.

Seguin opinion de Alsina (1) el principio dispo-
sitivo consiste en el dominio por las partes del pro-
cedimiento, consistente en que el juez no puede
iniciar de oficio el proceso civil, ni tomar en cuen-
ta hechos que no hayan sido invocados en la de-
manda, contestacién o contrademanda, y por el
contrario, debiendo el juez tener por ciertos los he-
chos en los cuales las partes se muestren de acuer-
do, salvo casos excepcionales que la misma ley se
encarga de determinar y sobre todo, la obligacién
para el juez de que el fallo sea congruente, este es,
acorde con lo pedido sin que pueda concederse
mas ni menos. Considero sin embargo, que la ex-
presion ““"dominio’ no se aviene ni real ni legalmen-
te en forma absoluta con el concepto porque apar-
te de que en casos excepcionales, concretamente
en los de estado civil, el juez no puede someterse al
acuerdo que las partes hayan llevado a cabo en el
proceso en cuanto a la pretension esgrimida, tam-
bién el juez tiene absoluta independencia intelec-
tual al momento de dictar la sentencia conforme
al principio iura novit curia. De manera que un
concepto tan amplio como el de dominio del pro-
cedimiento, debe ser _al menos manejado con cui-
dado a los efectos de no incurrir en errores. Por
eso, en relacién con el tema, aln cuando el citado
autor admite que el juez desempefia un papel pasi-
vo (2), advierte seguidamente que no obstante ello

el juez tiene determinadas facultades para comple-
tar el conocimiento de los hechos como ocurre
con la prueba para mejor proveer y con los casos
en los cuales dicho autor admite la existencia de
un interés publico como el divorcio. Existen ade-
mds a través del proceso otras facultades que limi-
tan el principio dispositivo cual ocurre con las
Pruebas testimonial y confesional, en las cuales el
juez debe oficiosamente repreguntar a los declaran-
tes para cerciorarse de su veracidad, lo mismo ocu-
rre en cuanto al ofrecimiento de pruebas, las cuales
deben limitarse a los hechos controvertidos, o bien
a los admitidos en procesos de estado civil. De ma-
nera que el juez no desempeiia ni puede desempe-
fiar en el proceso civil un papel pasivo porque ello
equivaldria a catalogarlo como un juez-espectador
que hoy en dia no tiene. Por ello, Couture (3)
aungue admite que el principio de disposicidon es
aquel que deja librada a las partes la disponibilidad
del proceso, hace también la aclaracién obligada de
que esa disponibilidad no es absoluta, concluyendo
este GItimo autor en que el proceso civil.no es dis-
positivo, sino predominantemente dispositivo. Asi
tenemos entonces que la independencia intelectual
del juez (iura novit curia), la declaracion de incom-
petencia por razones de cuantia o materia, el re-
chazo de pruebas inatiles por impertinentes o inad-
misibles, el rechazo de plano de los incidentes
impertinentes, la facultad de repreguntar a confe-

(1) Tratado Teérico Prictico de Derecho Procesal Civil y Comercial, tomo 1, pdg. 101.

(2) Ob. cit., pdg. 102,

(3) Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Pdgs, 185-186,
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santes y a testigos y la prueba para mejor proveer,
son ejemplos de actitudes que el juez asume dentro
del proceso con caricter inquisitivo que 16gica y le-
galmente vienen a neutralizar el principio dispositi-
vo de las partes. Pero con todo vy eso, la disponibi-
lided se ma‘ntiene Predominante dentro de aquél.
Por esa razén pienso que la divisin tripartida que
hace.Pr teto Castro (4) en tres principios que él de-
nomm.a de iniciativa de parte, de controversia y
dispositivo, con todo y que en el fondo significan
la misma cosa, sirve sin embargo para distinguir el
funcionamiento de la disponibilidad a través del
proceso, desde su iniciacion, pasando por su desa-
rrollo, hasta su terminacién. De acuerdo con esta
opinién, la iniciativa de parte se relaciona con el
comienzo y el avance del proceso a través de sus
tres diferentes etapas: introductoria, probatoria
y decisoria; la controversia, a la produccién de los
materiales de hecho que van a servir para la deci-
sién judicial; y el dispositivo se refiere a las faculta-
des y poderes de las partes en cuanto al aspecto
material, esto es, la posibilidad de que el actor
renuncie a su pretension material o de que el de-
mandado se allane a ella, asf como también la re-
nuncia a la pretensién procesal Gnicamente. En
ambos casos de renuncia por parte del actor, éste
esté disponiendo del proceso llevandolo a su termi-
nacién, la cual tiene el calificativo de anormal, si-
guiendo las palabras de Guasp (8). terminacién
anormal que no se limita a la renuncia expresa del
derecho, sino también al desistimiento y caducidad
de la instancia, al allanamiento del demandado co-
mo lo contrario de la renuncia a la pretension y en
ultimo término la transaccidn como forma de
acuerdo procesal//Por ello, el principio dispositivo
no es ni puede ser absoluto, sino que por el contra-
rio, lo que existe es un predominio del mismo,
neutralizado con determinados poderes que el juez
debe ejercitar a través del proceso. Por esas razo-
nes, en materia de estado civil y validez del matri-
monio, atn cuando el articulo 1376 de nuestro
Cédigo Civil impide la transaccion, es lo cierto que
en cuanto a procesos relacionados con esas mate-
rias no pueden ser calificados de procesos civiles
inquisitorios, porque tampoco en estos casos el
principio inquisitivo se muestra en.:su pureza abso-
juta, sino con una leve manifestacion tan s6lo. No
hay duda de que en ello.s son las' p.ar.te?, concreta-
mente el actor, quien ejerce la iniciativa del mis-

S ———————S———
(4) Derecho Procesal Civil, volumen 1, pdgs. 387 a 390,
(6) Derecho Procesal Civil, tomo 1, pdgs. 527-544.

N L s -

e . - roce-
mo; asimismo se puede dar por terminado el P

so, sea por desistimiento expreso 0 caducidad de;
instancia (desistimiento tacito); se deben aport n-
por las partes los hechos y la prueba de ellos, ele
tonces, no se ve por qué motivo pudiera l.lamé.'ffo-
a este tipo de procesos, procesos civiles ,nqw-‘:lfes-
rios cuando lo que existe es tan solo una man! na-
tacién leve del principio inquisitivo en 10 "elat?lo do
do con la prohibicién de la transaccion. S'ani.
consecuencia de ello que la confesion no €S ab’er-
sible como prueba Gnica y por ello deben sef a IDe
tos a pruebas ain en este Gltimo sup'-‘ef‘to' u-
modo que no hay procesos civiles dispositivo® pos
ros ni procesos civiles inquisitivos puros. al rn.ef."'es
en nuestro mundo occidental, sino procesos c-:";;es
predominantemente dispositivos y procesos cuv-fes:
o mas concretamente familiares, con una man' ha-
tacién leve del principio inquisitivo. NoO Po‘:!”_a in-
blarse tampoco de un predominio del principio asi
quisitivo en este tipo de procesos, poraue s! oce-
fuera, en presencia de una terminacion del ':r sig-
so, por voluntad de ambas partes, sin qué el ofun-
nifique una transaccién en cuanto al aspecto o el
damental de! mismo, cual es el del esta.do cmllm-
juez no puede mostrarse contrario a dicha ‘|,ouna
tad continuando “per se” el proceso para dar ef o
terminacién normal mediante el dictado del ;e'
correspondiente. Todo lo contrario; si en un Pf tes
so de separacion judicial o de divorcio las P2 e
acuerdan dar por terminado el proceso: _ello '
aviene con el espfritu del Codigo de Familia en :'
que parte de su filosofia es precisamente la ma
tencion de la unién conyugal y conSiQUiente'f]ente
familiar, en lo que resulta claro un interés social.
Haciendo una valoracién critica del tema-qu_e
nos ocupa, debe defenderse y mantenerse el. pfm‘t:'
pio dispositivo con sus manifestaciones de_lmclatle
va de parte, controversia y dispositivo propiamen ”
dicho, porque en el proceso civil se refleja el dere
cho subjetivo del particular, y solo éste esté en ca-
pacidad de determinar con su iniciativa la forma ?n
que se configuré ese derecho con la controversia,
solo el particular es quien esta en capacidad abso-
luta de aportar los materiales, esto es, l0s h?Ch.‘?s'
la prueba de ellos, la discusién y la contradiccion
de las afirmaciones contrarias, y no el juez, para
quien serd imposible o cuando menos suman:lent.e
diffcil determinarlos al estar alejado de la privaci-
dad en que se celebran los negocios entre los par-




ticulares; asimismo, solo el particular tiene Ila
facultad de disponer la terminacion del proceso
porque en relacién con su derecho la sociedad no
tiene interés alguno. La pasividad del juez es tan
solo relativa, porque a la disponibilidad de las par-
tes se establece como contrapartida determinadas
cargas a las partes: la rebeldfa, porque el fin pabli-
co del proceso no puede resultar perjudicado por
desinterés del demandado, sea en cuanto a la de-
manda propiamente dicha al tenerla por contesta-
da afirmativamente, sea cuando se trate de la ficta
confessio al no concurrir el confesante a esta dili-
gencia probatoria; el no ser ofdo cuando incumple
con la orden impartida de afianzar costas, o bien
Por no haber hecho el reintegro de un pliego de pa-
pel sellado una vez hecha la prevencion por el juez.

Lo contrario ocurre con €l proceso civil sovié-
tico, de marcada tendencia inquisitiva. (6), (1),
(8).

El proceso civil de tipo dispositivo esta inspi-
rado en el respeto y la proteccion de la personali-
dad humana, pues las partes son colaboradoras del
juez en la determinacion de 1a forma y de los me-
dios de la indagacion (principio de controversia).
Las partes no tienen obligacion de comparecer, ni
de responder al interrogatorio ni de decir la ver-
dad, pues ningin vinculo obligatorio limita sus vo-
luntades. Son libres de comportarse en juicio como
lo crean més conveniente, pero deben tomar en
cuenta que de no comparecer @ N responder al
interrogatorio o bien de no decir 1a verdad, corren
el riesgo de construir su propia derrota. Desarro-
llindose el proceso entre partés de buena fe y
entre abogados legales, el proceso Civil es un per-
fecto ejemplo de ordenada Y respetuosa coopera-
cién democritica. Conceptos estos Ultimos del co-
nocido tratadista Calamandrei, que no podemos
sino hacerlos nuestros (9).

Entre los extremos de disponibilidad absoluta
que hacen al juez desempefiar un papel de especta-
dor, y de poderes absolutos del juez que lo colocan
en la posicién de dictador, estd el término medio
de prevalente disponibilidad en donde el juez se
convierte en un verdadero director del proceso. En
cuanto a este aspecto, Klein ha dicho lo siguiente:

(6)
(¢)]
(8)
9)

Ob. cit., pdgs. 404 a 411.
Citado por Cappelletti, ob. ¢it., pég. 415, nota 66.
Proceso y Democracia, Pdgs. 196-187.
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Queda confiado a las partes el derecho sobre el
cual han de atacar y defenderse, ¥ sobre cuya pre-
tensién solicitan un pronunciamiento judicial; en
tanto que se trate de derechos privad‘os, son las
partes las que resuelven sobre la extension y conte-
nido de sus peticiones, NO pudiendo actuar sobre
las mismas el poder de direccion del proceso del
juez. La peticion de las partes determina, :.)ue.s,.de
modo vinculante el objeto de |2 resolucion judicial,
y tiene el valor de expresar lo que \as partes quie-
ren en materia de tutela juridica; ahora bien, eI po-
der de direccion procesal del juez s€ manifiesta
mediante el auxilio que éste les presta en las alega-
ciones y actividades que han de desplegar para con-
sequir el objetivo del proceso; de aqui el derecho
de interrogacion de aquéllas por el juez; el derecho
de exigir la comparecencia personal de 1as mismas;
la presentacién de piezas, objetos © documentos
que éstas tengan en su poder asi como si s€ halla-
sen en poder de autoridades, notarios, etc. y el de
ordenar que se practique un reconocimiento judi-
cial o pericial. Todo ello de oficio, sin necesidad
de peticion de parte (10).

B) INSTANCIA UNICA O DOBLE INSTANCIA.

Los partidarios de la doble instancia piensan
que ella ofrece mayores garantias debido al nime-
ro de sus componentes, superior criterio y expe-
riencia de éstos, pudiendo, como consecuencia de
ello, suplirse en la segunda instancia omisiones que
pudieran haberse cometido en la primera instancia.
Por el contrario, para quienes defienden la instan-
cia Gnica, la justificacion de 1a doble instancia
estriba en el carécter unipersonal del juzgador de
primera instancia, puesto gué si los tribunales fue-
ran colegiados, entonces NO S€ justificaria la doble
instancia (11).

Si con la sequnda instancia se consigue lenti-
tud, ello se debe no sdlo que exista esa segunda
instancia, sino a otros factores que en ella intervie-
nen, pues como acabamos de decir, si 10s abogados
o las partes esperan aportar en la segunda instancia
lo que pueden aportar en la primera, no puede ne-
garse que ello constituye un factor, entre muchos
otros, que contribuye a que se produzca esa lenti-

La Oralidad y las Pruebas en el Proceso Civil. Mauro Cappelletti, pég. 403

(10) Citado por Fairén Guilién, Estudios de Derecho Procesal. pig. 313,

(11) Alsina, ob. cit., pidgs. 132-133, tomo 1.
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tud. La sequnda instancia debe concebirse simple-
n:tente €Oomo una revisién de la primera instancia
$in posibilidad del jus novorum; en otras palabras:
€s necesario crear la conciencia entre log abogados
Y las partes de que jurfdicamente el proceso termi-
f!a en la primera instancia. Unica instancia y doble
Instancia, son problemas de organizacion judicial
CIE.Ie van intimamente relacionados con los princi-
pios de la oralidad vy la escritura, respectivamente
y Idesde luego, con la composicion de los tribu:
nales.

C) TRIBUNALES UNIPERSONALES Y COLE-
GIADOS.
N Es obvio que el procedimiento ante el juez
Unico es mas répido, sencillo y econémico, pero es
lo cierto que hay mis posibilidad de errores (12),
fantonces, si se trata de establecer un sistema de
instancia Gnica, lo correcto seria que los tribuna-
les fueran colegiados, pues en este supuesto la posi-
bilidad de error es mucho menor desde luego que
supone la existencia de una deliberacién entre sus
miembros antes de dictarse la sentencia. Sin em-
bargo, seria preferible un buen juez que tres malos
jueces. El problema es de calidad y no de cantidad.

D) ORALIDAD.

Chiovenda la considera como la mejor forma
del proceso, porque da como resultado una justicia
econémica, pronta y simple. Si ha ido tardando en
ganar terreno es porgue no se le ve como un
principio polftico, sino como un principio
técnico-juridico. Las masas populares no se han
adherido a él, sino tan sélo los estudiosos (1 3).

La vemos desde 1877 en el Reglamento Proce-
sal Civil para el imperio germénico, con nuevos
textos en 1898 y 1910. En Austria con el Regla-
mento u Ordenanza de 1895. En Hungria desde
1914 con un Reglamento u Ordenanza inspirado
en el modelo germano-austriaco. En Italia en el
Cédigo de Procedimiento Civil de 1942 (14).

QOralidad significa prevalencia de la palabra
sobre la escritura. Cuando es necesaria apreciar la
espontaneidad en las declaraciones, (testigo, peri-
to, confesante) es evidente que el contacto perso-
nal y directo de éstos y el juez conduce a una me-

jor apreciacion. .
E{ poder apreciar mejor un gesto, una respues-

-——_—-——-'
12) Alsina; ob. cit., pégs. 134-135 tomo 1.

ta, la mayor facilidad con que se exponen razones
y argumentos, asi como también la mayor rapidez
para ello, constituyen la importancia de la Orali-
dad.
Sin embargo, la escritura es necesaria en el
proceso oral para preparar el tratamiento del pro-
ceso; asf, la demanda es acto procesal que debe
constar por escrito pues en ella se fija la pretension
del actor y los medios.de prueba, garantizando en
esta forma la defensa de ambas partes. La demanda
debe indicar de modo preciso y determinado los
fundamentos de hecho, los fundamentos de dere-
cho y los medios de prueba, asi como la pretension
propiamente dicha, para dar oportunidad al
demandado de hacer su defensa. A su véZ el
demandado debe anunciar sus excepciones, Sus
fundamentos de hecho y su contrapretension si
la formulare. Todo ello es lo que se llama escritos
preparatorios. Entonces, hay ya una diferencia con
el sistema escrito y consiste en que en éste la con-
testacion, las excepciones, la contrademanda
deben constar por escrito bajo pena de tenerse por

no formuladas en defecto de ello. En cambio, en el

sistema oral, a excepcion de la demanda, los otros
escritos preparatorios son s6lo el anuncio de las
declaraciones que se haran en la audiencia.

Las manifestaciones de voluntad juridicamen-
te importantes se hacen s6lo en la audiencia, pero
si hubiere contrademanda, ésta debe reunir los mis-
mos requisitos de 13 demanda para garantizar la
defensa de actor contra demandado estableciéndo-
se asi la igualdad de las partes en el proceso.

La escritura en el proceso oral sirve, en prime-
ro lugar, para preparar el tratamiento del pleito; en
sequndo lugar, sirve para documentar lo que ocurre
en la audieqcia y en general todo lo que sea impor-
tante para el pleito.

En el proceso oral el juez debe ser la misma
persona fisica desde el comienzo hasta el final. La
oralidad no serd posible si la actividad se desarrolla
ante personas distintas porque la impresion recibi-
da en el juez que asistid a la audiencia no podria
infundirse en el otro, y s6lo se podria reproducir
mediante la escritura. Entonces, lo que fue oral pa-
ra el primer juez, resultard proceso escrito para el
segundo. En cambio, todo ello es indiferente en el
proceso escrito.

La Oralidad requiere que el proceso sea con-

a38) Chiovenda, Principios de Derecho Procesal Civil, pég. 144, tomo 2

a4) Chiovenda, ob. cit., pdgs. 144-145, tomo 2,
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centrado lo m4s posible en una sola audiencia, o
bien en pocas audiencias proximas, porque como
el fallo debe producirse también lo mas préximo
posible, entonces debe hacerse asi para no correr el
riesgo de que se borren de la mente del juez las im-
presiones recibidas en esa audiencia o audiencias.
Para Chiovenda Oralidad supone concentracion,
En cambio, en el proceso escrito el desarrollo se
produce en virtud de una serie de fases, términos y
plazos.

Los incidentes deben ser resueltos en la au-
diencia pero esa resolucién interlocutoria no serd
apelable separadamente del fondo, sino precisa-
mente hasta cuando se apele el fallo; salvo en casos
excepcionales cuando el juez cree conveniente sus-
pender la continuacién mientras se decida sobre la
apelacion.

Entonces, la Oralidad se caracteriza por: a) la
identidad ffsica del juez del pleito, b) la concen-
tracion, c) la inapelabilidad de las interlocutorias
(15).

Los poderes del juez de impulsar el procedi-
miento sefialando las audiencias, realizando de ofi-
cio pruebas admitidas, haciendo a las partes aclarar
puntos oscuros, son aspectos que se realizan mejor
en el proceso oral que en el escrito por la relacion
inmediata del juez con las partes.

OBJECIONES A LA ORALIDAD.

a) La decisién es precipitada y entonces hay
posibilidad mayor de errores.

b) La Oralidad favorece a l0s palabreros u
oradores.

c) Debe aumentarse el personal judicial.

VENTAJAS.

a) Reduce en dos tercios el nimero de actos

. procesales,

b) No existe el formalismo del proceso escri-
to.

c) Al no ser impugnables las interlocutorias
se reduce el nimero de procesos de apela-
cion.

d) Al resolverse los incidentes en la audien-

cia, se suprime la disgregacion de actos
procesales que si ocurre en el proceso
escrito.

(16) Chiovenda, ob. cit., pdg. 163, tomo 2.
(16) Chiovenda, ob. cit., pigs. 157-158, tomo 2.
(17) Chiovenda, ob. cit., pdg. 159, tomo 2.
(18) Ob. cit., pdgs. 78-79,

El juez delegado puede decidir como juez
unico sobre rebeld{a, renuncia y también
recibir la prueba en la audiencia, con in-
forme luego al Colegio (16).

El mismo Chiovenda dice que la Oralidad no
debe aplicarse en todo caso y para toda contienda.
Debe verse la utilidad prictica que de ello puede
derivarse, pues de no ser asi, es preferible sacrifi-
car el principio doctrinario (17).

Hay procesos en que la Oralidad se puede ma-
nifestar plenamente como cuando debe interrogar-
se a las partes, a testigos, a peritos; en cambio ello
no ocurre cuando la prueba es exclusivamente do-
cumental.

También es necesario analizar si todo tipo de
proceso es susceptible de la Oralidad, o si conviene
mantener la escritura para alguno o algunos tipos
de proceso. En definitiva, creemos que el proble-
ma, como ya se dijo lineas atras, no es de indole
politica sino de carécter técnico-juridico, y sobre
todo, econémico, porque la realidad demuestra
que ningn pafs es lo suficientemente rico como
para poder poner a funcionar un sistema oral con
toda su esperada perfeccion, y desde luego que
(?osta Rica no lo es. Decimos esto porque la Ora-
lidad exige, para su buen funcionamiento, un
gran nimero de tribunales y de técnicos a la orden
de esos tribunales, para que la justicia pueda admi-
nistrarse con la rapidez que el sistema exige.

e)

E) SOCIALIZACION DEL PROCESO.

Una segunda manifestacion de la oralidad es la
tendencia a una socializacion del proceso, como
consecuencia de una progresiva socializacion del
derecho en general. Dicho fenémeno no s6lo se ob-
serva en los pajses propiamente socialistas, sino
también en los paises occidentales. Por socializa-
cién del proceso debe entenderse que éste consti-
tuye o debe constituir una institucién de bienestar,
es decir, un instrumento para el bienestar social
explicado del siguiente modo; en esa concepcion
social del proceso y de la justicia, segan opina
Cappelletti (18), el juez deja de ser un arbitro que
se limita a pronunciar su decision al final del duelo
judicial suscitado entre las partes para guiar e im-
pulsar el proceso, no solo desde el punto de vista
procesal, controlando la observancia de las normas
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Procesales y el ripido desarrollo del procedimien-
10, sino también desde el punto de vista material
er3 el sentido de que colabora con las partes en la
bisqueda de Ia verdad, con un papel activo y asis-
tencial para dar la razén a la parte que realmente
la tenga, y no a aguella que tiene més habilidad
Para el litigio 0 que posee mayores medios eco-
némicos para hacer su defensa. Se trata en suma
de una ““democratizacion” del proceso civil, o para
usar la expresion de Sentfs Melendo (19), de una
humanizacién del proceso civil, al punto de que,
como dice dicho autor, en el desarrollo del pro-
ceso se hable cuando en la vida real la gente se en-
tienda hablando; y que se escriba cuando la per-
manencia de la escritura resulte mds adecuada a la
necesidad de la constancia.

Hoy tenemos entonces una reaccion contra los
atrasos en el procedimiento, contra las complica-
ciones, contra los formalismos, todo ello inspirado
en criterios de economfa, de eficiencia y de publi-
cidad, para la realizacion de los valores. Entonces,
concretamente en cuanto a otro aspecto que apa-
rece en el proceso, sea la apreciacion de la prueba,
se tiende mds a la observacion directa de los he-
chos, que a la determinacién de los mismos me-
diante reglas absolutas determinadas a priori. E|
juzgador en el sistema oral no se regira por reglas
preestablecidas, sino que observard concretamente
los medios de pruebay procederé a un examen crf-
tico de los mismos.

Pero, como ya lo hemos dicho, no se puede
caer en el fanatismo Y pensar que el sistema oral en
toda su pureza o prevalente sea sinénimo de una
justicia verdadera, pronta Y cumplida. De allf que
sea necesario entonces establecer una coexistencia
de elementos tanto orales COMO escritos, y analizar
el problema no desde el angulo del proceso como
unidad, sino partiendo del punto de vista de los ac-
tos procesales y determinar en definitiva, cusles

actos procesales deben regirse por la escritura y

cualesdor la Oralidad.

Tenemos entonces: la demanda, la contesta-
cién, las excepciones, 13 contrademanda, deben ser
ita, por la precisién con que

hechas en forma escri
al juez sus derechos sub-

las partes deben exponer 2
P s unicas que estan verdadera-

jeti or ser éstas 1a >
jetivos, P mo se ha configurado la rela-

co
mente enteradas de
ci6n juridica entré ellas, estando por el contrario,

el juez absolutamenteé imposibilitado para ello. Asj,

——
(19) Estudios de perecho procesal, pdgs. 219-220, tomo 1,

la exposicion de la causa petendi, y sobre todo la
formulacién de la pretensién, son actos procesales
que las partes deben exponer con claridad y conci-
sibn para no caer en un yerro y fomentarse asi la
injusticia. Ello desde luego no excluye 12 posibili-
dad de que las partes puedan modificar sUs preten-
siones en la audiencia oral, siempre queé €sas
modificaciones no sean hechas con 13 premeditada
intenciéon de ocasionar atrasos en el procedimiento,
en cuyo supuesto el juez denegard esas gestiones
por ser impertinentes y perjudiciales al sistema.

En cuanto a alegaciones de indole juridica,
por ejemplo alegato de bien probado, |a forma es-
crita también se impone sobre la forma oral, por-
que permite tanto a las partes como a sUs defenso-
res y al juez, una tranquila preparacion; permite la
consulta de obras juridicas de orden doctrinario y
jurisprudencial. De esta manera esas alegaciones no
estan expuestas a la improvisacién o a los olvidos.

Por Gltimo, lasgntencia, como acto procesal
de decision del litigio y de terminacion normal del
proceso, debe ser hecha mediante la forma escrita
para que quede constancia de los motivos que obli-
garon al juez a razonar en un determinado sentido,
echando mano a la motivacién para que las partes
se enteren de ello y puedan asi formular su recurso
de apelacion, y como légica consecuencia, para
que el tribunal de segundo grado pueda saber tam-
bien qué criterio imperd en el animo del juez para
fallar en un determinado sentido.

En conclusion, los actos procesales que son
susceptibles de la Oralidad seran los actos probato-
rios. En ellos si se ve con claridad que la esponta-
neidad debe manifestarse soberana, pues un gesto,
una contradicciéon o una actitud dubitativa de un
confesante, de un testigo o de un perito, hara im-
pacto en el animo del juez e influira en su ulterior
decisién. Pero también, concretandonos a los me-
dios de prueba, hay algunos que no admiten la
Oralidad por ser innecesaria; es el caso de procesos
en que sblo haya prueba documental. En estos
casos seria contraproducente hacer una audiencia
oral para discutir lo que de por si ya esta docu-
mentado, salvo desde luego que esos documentos
hayan sido objeto de impugnacién (pablicos), o
que se trate de documentos privados queé sea
necesario reconocer. Los documentos publicos no
impugnados, seran en el sistema oral prueba legal y
no de sana critica. Esto es 1o que se llama prueba
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Preconstituida porque las partes confeccionan los
documentos antes del proceso y por ende pueden
preveer cujl podria ser el resultado de un proceso
futuro. La Oralidad domina soberana en las prue-
bas a constituir dentro del proceso: confesion, tes-
monial, inspeccion ocular, pericial e indicios.
Insistimos nuevamente en que estas ideas po-
drian ser fruct{feras si el sistema y sobre todo la
economia de un pafs lo permiten, pues de no ser
asf, y siguiendo el pensamiento de Chiovenda, es
preferible mantener un proceso escrito con un pro-
cedimiento ma4s sencillo, con limitacion de las ape-
laciones y limitaciones de la apelacién, con el cual
es seguro que se conseguiré la celeridad en el pro-
ceso; en otras palabras, como la Oralidad en el pro-
ceso cCivil no responde a principios de carédcter
politico como si lo es en el proceso penal, sino a
aspectos de caricter técnico-juridico, serad entonces
la experiencia, es decir, razones de orden prictico
las que determinen si en un determinado pais la
Oralidad en el proceso civil podra llegar a ser sin6-
nimo de celeridad, y por sobre todo, sinénimo de
una justicia de excelente o cuando menos de buena
calidad. Pues si en aras de una celeridad que inclu-
sive podria ser mal entendida se estuviera produ-
ciendo una justicia de mala calidad, es preferible
sacrificar esos afanes y continuar con la escritura,
que meditando en el perfeccionamiento del proce-
SO escrito, si es posible consegulir esa celeridad (20).

F) DISGREGACION DE LOS ACTOS PROCE-

SALES.

Las cuestiones previas y las incidentales tienen
su propia resolucién que inclusive puede ser apela-
da. A veces ello se usa por las partes tan solo para
atrasar el procedimiento. Sin embargo, en nuestro
sistema se atentia un poco esta situacion con los in-
cidentes que se reservan para ser resueitos en el fa-
llo: hechos nuevos, documentos presentados con
posterioridad a la demanda y contestacién en los
supuestos de la ley, y las tachas de los testigos.

En cambio, en el proceso oral, esas cuestiones
previas e incidentales se concentran en la audiencia
y se resuelven alli, pudiendo inclusive, la cuestion
incidental hacer ineficaz el fondo del asuntoy en-
tonces resolviendo I3 cuestion incidental se omite
pronunciamiento en cuanto al fondo.

Por ejemplo, ¢no seria posible que una excep-
ci6én de prescripcién o de cosa juzgada, en nuestro

sistemna escrito se transformen en excepciones de
previo pronunciamiento, Yy no como estdn cons-
truidas actualmente, que se resuelven en el fallo
quizéds para declararlas con lugar habiéndose des-
perdiciado un tiempo precioso?

G) CONCENTRACION.

El principio de concentracion tiende al esta-
blecimiento de medidas para acelerar el proceso,
concentrando sus actividades en un espacio de
tiempo lo més corto posible, reuniendo en la me-
nor cantidad posible de tratamiento todo el del
contenido del proceso.

Se bifurca en dos direcciones: una referente a
la concentracién de las actuaciones procesales Y
otro referente a la concentracion del contenido del
proceso.

La primera de ellas, (actuaciones procesaleS)
tiene una faceta personal, esto es, el problema de si
las actuaciones han de quedar encomendadas desde
el principio a un sélo juez, o si han de distribuirse
entre un juez instructor y un colegio, y la otra es la
referente a los plazos.

En cuanto a lo primero, es evidente que de
existir un juez instructor (actuario judicial) la tra-
mitacion se desenvolvers con mayor rapidez, pero
se topa con el problema de las apelaciones de las
interlocutorias que implican un ir y venir del pro-
ceso, apelaciones que en muchos casos las partes
las interponen con el premeditado fin de atrasar la
tramitacion. Ese atraso ocasionado por ese motivo,
es obvio, también se producird aunque haya un
Gnico juez.

El problema mas bien radica en el procedi-
miento Y en cuanto a los plazos concretamente, 10s
legales deben ser cortos y los judiciales deben ser
establecidos por el juez teniendo siempre en mira
la celeridad en el procedimiento. Para obtener ese
acortamiento de los plazos debe establecerse en |2
Ley el principio de improrrogabilidad de ellos, con
la posibilidad de su acortamiento, no de sb exten-
sion por las partes. En el proceso escrito se puede
llegar a una celeridad disminuyendo plazos tanto
en cantidad como en duracién.

Otra causa es de cardcter orgénico, es decif, 12
cantidad de asuntos que dzben atenderse en 10S tri-
bunales, y que en mu.hos casos son motivo para
retrasos; en este supuesto serdn las estadisticas las
que determinaran i realmente el retraso se debe o

(20) En cuanto a este aspecto de la celeridad, concretamente en el aiio 1893 wch inistra datos estadisticos en no-
ta 138, paginas 52-53, cita hecha por Cappelletti en *‘La Oralidad y \a4 P;ue‘\;ﬂs ::’21 Proceso Civil”. Asi como tam-

bién en 1968, pags. 53-64 de la obra citada.
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no a la cantidad de procesos que deben estudiarse
y decidirse. Pero, la concentracién si bien debe
ocurrir a través de todo el proceso, debe manifes-
tarse en su plenitud en la fase probatoria aiin cuan-
do se trate de proceso escrito, porque, ni siquiera
una excelente protocolizacion de los medios pro-
batorios es mas eficaz que una buena concentra-
¢ion de los términos probatorios. La posibilidad de
promover suspensiones y aplazamientos debe limi-
tarse a causas taxativas y determinadas. La posibi-
lidad de acumular pretensiones y procesos es otro
motivo que favorece la concentracion.

G-1)CONCENTRACION DEL CONTENIDO.

Deben repelarse las alegaciones que tiendan
evidentemente al retraso en la tramitacién. Ejem-
plo: incidentes evidentemente impertinentes.

En cuanto a los recursos: la Casacion es limita-
da. La apelacion en cambio es diferente segin los
paises. El proceso debe concentrarse en la primera
instancia porque de lo contrario, habra una repeti-
cién de las actuaciones, nuevas alegaciones, nuevas
pruebas, nuevas excepciones, en resumen, una du-
plicacién del procedimiento. La apelacion debe li-
mitarse a un examen de la instancia inferior sobre
la base de la sentencia dictada. En esta forma que-
dars disminuido el dmbito del procedimiento de
apelacion. Ello se consigue con una buena protoco-
lizacién, pues con ello todo el material queda apto
para ser utilizado en 12 sequnda instancia. Para con-
sequir esto debe ademds producirse un cambio de
mentalidad en jueces y abogados para hacerlos
cuando ya hay una sentencia de prime-
ra instancia ya no hay posibilidad de alegar nuevos
hechos ni de aportar nuevas pruebas; es preciso que
los justiciables tengan conciencia de que el asunto

termina en la primera instancia.

pensar que

H) PUBLICIDAD.
Hemos dicho aueé en el proceso civil se deba-

ten intereses de orden privado y que debe mante-
nerse y defenderse el principio dispositivo por ser
las partes quienes estan realmente enteradas de c6-
mo se ha realizado |a relacion juridica existente en-
tre ellas. Pero también es cierto gue a la sociedad
en general ' nteresd is forma de cOMO se adminis-
tra la justicia, lo aue * df’"f“:;""‘f con la conmo-
cion que produce uP determin o fallo de un juez,
o bien una mala actuacién de un juez fuera de un
proceso. Desde 1U€9° que el régimen republicano
obliga a que la justicid 2 3df[‘ll:!ﬂtada en forma
poblica, para qué la opinién puEtica Pueda ser un
medio de control de 10 6rganos jurisdiccionales y

establecer, si fuere necesario, la responSabilidad de

los titulares de dichos 6rganos.

La publicidad es un complemento de 13 Orali-
dad, y sirve para divulgar los conceptos jurfdicos
a toda la sociedad. Desde ese punto de vista la pu-
blicidad constituye un medio educativo en cuanto
a lo juridico.

No hay que confundir publicidad co” especta-
cularidad, como no debe confundirse Oralidad con
oratoria.

Entre nosotros existe una publicidad relativa,
puesto que los expedientes no pueden € consul-
tados sino por quienes la Ley taxativamenteé dispo-
ne.

Articulos 9 y 140 de la Ley Organica del Po-
der Judicial. Contradictoriamente, el articulo 243
del C.P.C. establece la publicidad para jas audien-
cias de prueba, que luego los artfculos 260 parrafo
final y 307 parrafo 2 ibidem, se encargan de dispo-
ner la privacidad para las diligencias de confesiony
testimonial. Prevalece desde luego, la privacidad.

Entonces, la publicidad es un requisito de for-
er al alcance de los ciudadanos
darles ocasion de conocerlay

fianzaen la administracién
o es obvio,

ma, cuyo fin es pon
la actividad judicial,
con ello infundirles con
de justicia. Ello se puede conseguir, com
con la Oralidad puesto que con ello el procedi-
miento se simplifica. En cambio, con el procedi-
miento escrito, la publicidad total es imposible
porque para que ella se produzca se haria a través
de la lectura de las actuaciones, lo que impedirfa
la f4cil comprensién por parte del ciudadano luego

que impera en la escritura, con-

por el tecnicismo
entre el

cretamente, en 1a diferencia que existe
léxico juridico y el léxico corriente.

En la L.E.C. s establece la publicidad general
actos de prueba y para las vistas. Estos dos
n establecidos pues por disposicién
ley. Pero también existe una facul-
de las partes, consistente en que
se puede solicitar al juez la publicidad de los otros
tramites ordinarios, sin que en este caso sea facul-
tativo para el juez denegar la gestiéon. Impera en-
tonces en Espaia la publicidad total con cierta
atenuacién en cuanto a los tramites ordinarios,
salvedad hecha de los actos de prueba y las vistas.
Hay vista en segunda instancia de todos los asuntos
civiles, pero en primera existe la disposicion del ar-
ticulo 318 ibidem en la que se dispone, que los
jueces de primera instancia veran por si mismos los
pleitos y actuaciones para dictar autos y senten-
cias. En Espafa 12 publicidad ilimitada en cuanto
a actos de prueba se excluye en lo referente a

para los
supuestos estd
taxativa de la
tad de cualquiera

A
1
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prueba testimonial y confesional cuando esas prue-
bas deban ser recibidas en el domicilio o casa de
habitacién del confesante o testigo. La razén que
ha imperado es evitar la violencia posible que pue-
da suscitarse entre los contendientes. Articulos
591 y 655. Pero hay una diferencia notoria en el
caso de confesién y el del testimonio. En el prime-
ro la L.E.C. prohibe la concurrencia de la parte
contraria, teniendo derecho a ver después la confe-
sibn para que pueda pedir, dentro del tercer dia,
que se repita para aclarar algin punto dudoso so-
bre el cual no haya sido categorica la contestacién,
En cambio, tratandose de prueba testimonial, que-
da al arbitrio del juez permitir la concurrencia de
las partes y sus defensores; en este caso, se entera-
ran de la declaracién en la Secretaria del Juzgado.

Entre nosotros, si bien en principio se estable-
ce que las diligencias de pruebas se recibiran en au-
diencia publica, articulo 243 del C.P.C., luego la
misma Ley dispone que tanto la confesional como
la testimonial se celebraran tan solo con la concu-
rrencia de las partes y sus defensores. Articulos
260 pérrafo final y 307 parrafo 2 ibidem. Enton-
ces, entre nosotros, cuando es necesario practicar
confesion o testimonio en la casa de habitacion en
alguno de los supuestos que la misma Ley prevé,
puede, en el primer caso asistir la parte contraria,
y en el segundo ambas partes, asi COmo en ambos
casos sus defensores, pues en ese aspecto nuestro
Cédigo Procesal Civil no hace las excepciones que
si ha establecido la L.E.C. En los casos menciona-
dos, nuestra Ley conserva la amplitud de la publi-
cidad en esos actos de prueba celebrados en la casa
de habitacion tanto del confesante como del testi-
go, limitada desde luego a las partes y sus defenso-
res. Artfculos 262 y 312 del C.P.C.

Entre nosotros es permitida la publicidad ge-
neral entratandose de las vistas en materia civil (re-
curso de casacién y responsabilidad civil). Articu-
los 916 del C.P.C. reformado por Ley numero
3917 de 8 de agosto de 1967, y 978 ibidem. La di-
ferencia entre ambos es que en recurso de casacién
la vista se hace a solicitud de parte y en responsabi-
lidad civil es trdmite obligado. Si al formular el re-
curso de casacién se pide la vista, no puede renun-
ciarse. Pero también entre nosotros es facultativo
para el Tribunal, en los casos citados, ordenar que
la vista se haga a puerta cerrada, cuando razones de
orden moral y de decoro asi lo determinen. Ar-
tfculos 56 y 58 del C.P.C.

Opinamos que la pubticidad, como comple-
mento de la Oralidad, no €s un principio que pue-
da contribuir a una mejor administracion de justi-

cia, pues si la Oralidad no es susceptible de poder
manifestarse en toda su pureza en las tres fases de
la cognicién y constituye en lo civil un aspecto de
carécter técnico-juridico ya mencionado. De mane-
ra que no se justifica la existencia de una lucha por
el establecimiento de la publicidad absoluta o total
en el proceso civil, bastando con mantener el esta-
do de cosas actual, es decir, una publicidad relati-
va.

1) MOTIVACION.

Es el signo de la racionalizacion de la justicia.
El juez no se limita a decir que declara con lugar
o sin lugar la demanda, las excepciones o la contra-
demanda desde su posicién elevada puesto que el
juez juridicamente esta en un plano superior a las
partes, sino que con la Motivacién el juez descien-
de a la posicion de las partes y al mismo tiempo
que ordena o que resuelve, le explica a las partes la
razén, el motivo de dicha orden.

La Motivacién es entonces la justificacion ten-
diente a persuadir a las partes de que la sentencia
estd bien dictada. Entonces, cuando la justicia dej6
de ser conceptuada como una manifestacién de la
divinidad y por el contrario se le cataloga como
una manifestacion humana, entonces el hombre
siente la necesidad de dar razones humanas tam-
bién para declarar la justicia a los hombres; ya la
justicia no es una decision infalible e indiscutible,
sino palabra humana que puede ser discutida. La
motivacion constituye la parte razonada del fallo
para demostrar que el fallo es justo y por qué razo-
nes es justo, con el fin de persuadir a la parte ven-
cida de que la sentencia que e condena ha sido el
resultado de un razonamiento meditado y no pro-
ducto de la improvisacion y la arbitrariedad. Esto
es lo que se llama la Motivacién como justificacion
I6gica de la sentencia.

Pero también la Motivacion tiene otra finali-
dad ademas de la finalidad psicologica y de persua-
cion, y es la de colocar a las partes en condicion de
descubrir si en el razonamiento llevado a cabo por
el juez hubo algin error que justifique el estableci-
miento de la impugnacion. El justiciable se intro-
duce, podriamos decirlo asi, en el pensamiento del
juez para poder controlar si hubo o no algin error
de parte de éste que amerite el ejercicio de alguno
de los medios de impugnacion. Con la Motivacién
se pueden revelar los errores del juzgador-

Distinto ocurre con los fallos no motivados de
los iUrados; y como en ellos no existe la Motiva-
cidn, entonces no es admisible la impugnacion
porque para ello debe existir una critica y una cen-
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sura d i

il el acto que se impugna, 1o que no es posible

-, $¢ conocen las razones en |as que se funda-
nta el acto. En este sistema los razonamientos

u
9 eda".encerrados en sus mentes y conciencias; no
S exteriorizan.

I1) CRISIS DE LA MOTIVACION.

. Cuando las leyes corresponden a una realidad
s?c1al determinada, esto €s, No son normas enveje-
cidas ni desactualizadas y son acatadas por la ma-
yoria de la opinién publica porque concuerdan
con el sentimiento popular, el juez al aplicar dichas
leyes se identifica espiritualmente con ef legislador.

Pero, cuando la ley ha envejecido, o sea, no
concuerda con la realidad social y el juez se en-
Cuentra en la obligacion de aplicarla considerando-
la socialmente injusta, ocurren dos situaciones: o
el juez aplica la ley aunque la considera injusta
realizando el aforismo dura lex sed lex v toma di-
cha ley sin juzgarla, o el juez, como hombre de
carne y hueso y con sensibilidad social juzga dicha
ley. Si el juez aplica una ley que considera injusta,
acallando la valoracion moral y politica que le
proviene de la conciencia, entonces lo que hace
ese juzgador es aplicar mecénicamente la ley a la
cual interiormente no le tiene confianza. En ese
supuesto el juez estd cumpliendo con su cargo,
pero no esta dando vida al derecho, el cual preci-
samente se robustece con los fallos de los jueces.
La ley se convierte entonces en una férmula érida,
v la Motivacién en una actitud de hipocresia. Pero
puede ocurrir también que el juez en las considera-
ciones dé a entender que por conformismo ha
resuelto en un determinado sentido, no obstante
estar plenamente convencido de que su decision es
injusta, con la esperanza de que sea reformada en
apelacion. A estas situaciones patologicas se les
denominan por la doctrina “sentencias suicidas’’
(21).

En paises sacudidos por profundas convulsio-
nes sociales y politicas, ha habido casos en que |o.s
jueces han transformado la Motivacion en una tri-
buna electoral mediante la cual desahogar sus
resentimientos de hombres de partido (sentencias

e r——

(21) Calamandrei, Proces®
(22) Calamandrei, ob. ¢it., P
(23) Couture, Fundamentos de

y Democracia, pag. 142,
4ag. 143-

: . irse
polémicas) (22). Ello es susceptible de produc!

en regimenes totalitarios, pero no en el sistem?2 de-
mocrético que es un sistema dinamico, en donde
hay un continuo esfuerzo de superaciéon; entonces.
en este sistema, la Motivacién no puede caer €n ¢
sis porque de la independencia del juez nacerd |2
interpretacion o integracién del derecho que PO’
duciré la jurisprudencia, dando como resultado un
robustecimiento de aquél.

Como ejemplos, las diversas interpretaciof‘ef a
la norma referente a apremio corporal; a 1a 1Ur's"
prudencia establecida antes del Cédigo de Famllfa
en cuanto a cuél conyuge se encomendaba 12 -P_at"'a
potestad no obstante haber sido el Codigo Civil ta-
jante en ese sentido.

J) PRUEBA.

Prueba es accién y efecto de probar; Y
es demostrar de algiin modo la certeza de un hecho
o la verdad de una afirmacion.

Los problemas que tenemos que analizar

¢Qué es la prueba? (concepto)

{Qué se prueba? (objeto de la prueba)

¢Quién prueba? (carga de la prueba)

¢Cémo se prueba? (procedimientoproba

{Qué valor tiene la prueba producida? {valora-

cién de la prueba) (23).

probar

son:

torio)

CONCEPTO. ) g
Los hechos y los actos juridicos son afirmados

oceso. Entonces, la prueba es ult

o negados en el pr =
5 P los liti-

medio para verificar las propaosiciones que S |
gantes hacen en el proceso. En el proceso civil el
juez no es un investigador, sino un veriﬁcacfor.- E.n
el proceso civil el juez no conocera cn !JI-'II"ICIDIO.
otra prueba que la que le suministren los litigantes;
al punto de que en la mayoria de los procesos.en
los cuales el demandado reconozca la pretension
del actor, el proceso en realidad ha terminad}) v el
juzgador debe proceder a dictar sentencia, sin ne-
cesidad de mas prueba ni més tramite. Hay que
hacer no obstante la salvedad de aquellos procesos
en los que existe un interés social {derecho de fa-
milia) en los cuales la confesién no es aceptada co-

| Derecho Procesal Civij], pdgp; 216,
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mo Unica prueba; pero de todos modos en estos
fiDOS de proceso, el juez tampoco se convierte en
investigador, sino que en definitiva siempre serén
las partes las que suministraran al juez los medios
de prueba necesarios en el proceso. Este punto de
vista se relaciona con el juez.

Pero viendo el problema desde el sitial de las
partes, la prueba constituye una forma de hacer
nacer la conviccién del juez.

Hay una similitud entre la prueba juridica en
lo civil y la prueba matematica: consiste en una
operacidn para verificar la exactitud o el error de
otra operacion anterior. Es, en definitiva, “/os dis-
tintos elementos de juicio, producidos por las par-
tes o recogidos por el juez, a fin de establecer la
existencia de ciertos hechos en el proceso (prueba
de testigos, prueba indiciarial” (24).

OBJETO DE LA PRUEBA.

Este aspecto alude al problema de qué se prue-
ba, o qué cosas deben ser probadas.

Debe hacerse un analisis de cosas que estan en
la realidad de la vida las cuales pueden ser unas sus-
ceptibles de ser probadas y otras no. En primer
lugar tenemos a la ley; ésta no necesita ser probada
porque la misma se presume conocida con funda-
mento en el principio iura novit curia. La Unica ley
que si amerita entre nosotros sU demostracion es la
ley extranjera, por disposicion expresa del articulo
11 del Cédigo Civil. Ello es asi porque la presun-
cién de conocimiento esta dirigida hacia 1a ley na-
cional y con relacién a todos l0s habitantes del
pais; asi lo dispone el articulo 1 parrafo 2 ibidem.
De manera que no existe ninguna regla juridica
que establezca una presuncién de conocimiento de
la ley extranjera. La prueba de ella debe hacerse
mediante informes oficiales.

La costumbre, en aquellos casos en que es
fuente de derecho debe ser demostrada y para ello
sirve cualquier medio de prueba. Tal es la disposi-
ciébn contenida en el articulo 3 del Cadigo de Co-
mercio, el cual resulta mas amplio que el Codigo
Civil puesto que en éste existe, por el contrario, la
norma contenida en su articulo 12 en virtud de la
cual se impide que contra la ley se alegue costum-
bre o préctica en contrario. En el derecho civil lo
procedente serd tomar esa costumbre y transfor-
marla en ley a través del 6rgano estatal encargado
de promulgarlas, esto es, la Asamblea Legislativa.
Sin embargo, buena parte de la doctrina del Dere-

(24) Nueva teoria de la prueba. Antonio Dellepaine, pig, 7.

cho Mercantil admite que en defecto de prueba de
la costumbre aportada por las partes, puede el juez
hacer la investigacién correspondiente por sus pro-
pios medios, a fin de determinar si realmente exis-
te o no la costumbre invocada. Repetimos, en
nuestro derecho comercial la costumbre debe ser
objeto de prueba siendo ello inadmisible en mate-
ria civil.

Quedan entonces, como objeto de pruebas, los
hechos; pero en cuanto a ellos deben hacerse ex-
cepciones, siendo la primera la relativa a los hechos
controvertidos. Es decir, la prueba debe referirse a
los puntos objeto de debate al punto de que las
que se ofrezcan sobre aspectos no discutidos seran
rechazadas. La prueba versara entonces sobre los
hechos que han recibido de las partes proposicio-
nes contradictorias, afirmaciones y negaciones. En
conclusién, los hechos no impugnados, no son ob-
jeto de prueba. Al hablar de hechos controvertidos
debemos referirnos como imperativo l6gico a los
hechos admitidos, es decir, a aquellos hechos que
no han sido impugnados por el adversario. Estos
hechos admitidos quedan excluidos del controdic-
torio. En ello priva el principio de la economia
procesal, pues a nada practico conduce que se obli-
gara a probar lo que ha sido admitido, siendo mas
bien beneficioso para los fines del proceso obtener
éstos con el minimo de actuaciones. Con ello se
economiza tiempo, dinero y energias mentales. Un
gasto inutil se produciria dandose la solucidn con-
traria. '

Esa admisi6n de los hechos no sdlo puede ser
expresa (contestacion afirmativa), sino también té-
cita; pero esta aceptacion tacita en cuanto al pro-
blema que nos ocupa no se refiere a la contesta-
cion en rebeldia, a ia que nos referiremos mas
adelante, sino a la demanda no impugnada por im-
posibilidad juridica o material de hacerio. En estos
casos se comprenden la contestacion hecha por el
curador ad litem del demandado ausente, o la con-
testacion hecha por la sucesion respecto a hechos
del causante, o del curador por los hechos del que-
brado; en estos casos es obvio el desconocimiento
de los hechos por parte de quien contesta la de-
manda llaméndose por ello respuesta de expectati-
va; en esos supuestos el actor debe preducir total-
mente la prueba puesto que a él incumbe hacerlo.

Tratdndose del rebelde, la apertura 2 pruebas
debe hacerse porque si bien la rebeldia en si es upa
sancion, 1o cierto es que al rebelde no se le sancio-
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n? con la imposibilidad de ofrecer pruebas, antes
bien, por disposicién expresa del artfculo 213 del
C.P.C., puede comparecer en cualquier tiempo pe-
rO.tomaré el proceso en el estado en que se halle.
Privar al rebelde de la posibilidad de ofrecer
Prueba seria desnaturalizar al principio de la
reciproca oposicion o del contradictorio. En el
articulo 227 ibidem se establecen los supuestos en
los cuales no hay necesidad de abrir a pruebas,
entre los cuales no se cuenta el caso del articulo
228; antes bien, el parrafo 1 dispone que “tenida
por contestada la demanda... el juez abrird a
pruebas el juicio”,

El articulo 227 se refiere expresamente a los
casos de los articulos 222 y 226, que no son los de
rebeldia. AGn mds, el articulo 96 establece la obli-
gacion de notificar en determinada forma al rebel-
de el auto que abre a pruebas, De modo que la
solucién. en nuestro derecho es en el sentido ex-
Puesto. As{ lo ha considerado la resolucién nume-
ro 3 de 9:10 hrs. del 5 de enero de 1965 de la
Sala Primera Civil. En conclusion, los hechos admi-
tidos tacitamente si son objeto de prueba, asi co-
mo los controvertidos, pero no lo son los hechos
admitidos expresamente, salvo cuando la ley dis-
pone lo contrario.

Ahora bien, dentro del grupo que comprende
los hechos controvertidos existen también excep-
ciones a la obligacién de probarlos. Nos referimos
a los hechos presumidos por la ley, a los hechos
evidentss, y a los hechos notorios.

HECHOS PRESUMIDOS POR LA LEY,

Cuando la ley dispone la verdad de un hecho,
estamos en presencia de una presuncién. Asf, no es
necesario probar que un particular conoce la ley
porque ella misma dispone que nadie puede alegar
ignorancia de la ley debidamente publicada (ar-
ticulo 1 parrafo 2 del Cédigo Civil), tampoco es
menester probar que el hijo nacido dentro del ma-
trimonio en los supuestos legales es legitimo, ni
tampoco que una finca esta libre de servidumbres
(376 C. Civil); todas esas situaciones las presume la
ley, de modo que lo que si es materia de prueba se-
ran las circunstancias contrarias. Esta prueba en
contrario es relativa a las presunciones juris tantum
o relativas; pero hay otras presunciones que por no
admitir prueba ni en un sentido ni en otro se las
denominan absolutas. Como ejemplo, citamos la
cosa juzgada. En ese supuesto no es admisible pro-
bar ni que la sentencia estd equivocada ni tampoco
que no lo esté.

Entonces, en las presunciones relativas el he-

cho presumido no necesita prueba: el hecho de ser
hijo legftimo, el hecho de la ausencia de servidum-
bres de los fundos. En estos casos lo que debe pro-
barse es el hecho en el cual la presuncion se _funda-
menta. Asf, para que funcione 13 pfes""?'bn -de
legitimidad del hijo basta probar el matrimonio;
para probar la cosa juzgada basta demostrar Ia_eXlS-
tencia del fallo firme dictado en proceso tramitado
entre las mismas partes, por el mismo objeto y con
la misma causa. Esta solucion nos la da |3 Iegl.S|.a°
cién patria en el articulo 759 del Cédigo Civil.
También cuando una cosa pablica ha entrado en el
comercio de los hombres. Articulo 262 del Codigo
Civil.

HECHOS EVIDENTES.

No admiten prueba los hechos evidentes ta!es
como que en esta época del aito estamos en el in-
vierno, que la luz del dfa favorece la vision de las
cosas y la noche las dificulta. En estos supuestos es
el juez mediante un proceso psicolégico el que en
realidad viene a suplir el acto probatorio de una u
otra parte. Entonces, la prueba de ese hechf) evi-
dente nace de la misma mente y experiencia del
juez. Por ejemplo, si un automoévil corre a 120 I'<m.
por hora, en el estado actual de cosas, es imposible
pensar siquiera que dicho vehfculo yendo a esa ve-
locidad pudiera frenar en un espacio de dos'me-
tros. Pero, pudiera suceder que en el futuro st pu-
diera ocurrir eso. Entonces, actualmente no es
necesario demostrar la imposibilidad de que ese
veh{culo frené en un espacio de terreno tan peque-
fio; ello es un hecho evidente. Pero esos hechos evi-
dentes pueden en un determinado momento y
lugar desaparecer: por ejemplo en la antigiiedad no
era posible pensar que una misma persona pudiera
estar el mismo dfa en Romay en Atenas, .Io Fwe
hoy si es posible debido al adelanto de la ?Ylacuén.
Como dijimos antes, también la imposibilidad de
que un automévil frene en un espacio de dos me-
tros yendo a una velocidad de 120 km. por hora,
puede ser factible de todo lo contrario en el futu-
ro. Pero, precisamente porque el tecnicismo avan-
za, se pueden destruir esos hechos evidentes, en
cuyo caso en casos concretos deberd permitirse
prueba de lo contrario de lo que informan los he-
chos evidentes. Lo contrario seria ir contra el avan-
ce de la civilizacion y del progreso.

Entonces, los hechos que se producen en con-
diciones normales, esto es, los hechos que normal-
mente se producen con generalidad, no son objeto
de prueba. Los hechos contrarios a los normales sf
1o son; asf, quien afirme que la luz diurna dificulta
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la visibilidad y que en la noche se facilita, o que
una casa nueva y con buena construccién estd ame-
nazando con derrumbarse, o que el consentimiento
se obtuvo mediante dolor, violencia o error, son
hechos que por no darse normalmente en la socie-
dad si deben ser demostrados. El no probar los he-
chos normales se fundamenta en la ldgica y en el
normal conocimiento de la vida y de las cosas, es
decir, en méaximas de experiencia que constituyen
el saber privado del juez que él mismo puede men-
cionar en su sentencia.

HECHOS NOTORIOS.

También quedan fuera de la prueba los hechos
notorios. La Notoriedad no equivale a generalidad.
Un.hecho puede ser notorio y sin embargo no ser
conocido de todos, conacimiento parcial que no le
quita, desde luego, su caricter de notorio. Por
ejemplo, el aumento en el costo de la vida, el nom-
bre de los rios de Costa Rica, los ocednos que ba-
fian sus costas. Como la Notoriedad no es generali-
dad, un hecho puede ser notorio para un grupo de
hombres de una misma sociedad y no serlo para
otro grupo. Por ejemplo una feria del libro sera un
hecho notorio para los hombres de una determina-
da ciudad, pero no para los hombres del campo.
Entonces, los hechos notorios son aquellos que
ingresan en el conacimiento, cultura e informacién
normal de un grupo de individuos de un determi-
nado lugar o circulo social, y en un momento de-
terminado, es decir, en el momento de la decision
o el fallo.

Sin embargo, cabe hacer la aclaracion de que
sf es menester de prueba cuando la ley establece
la Notoriedad como un elemento decisivo en el
derecho: por ejemplo, la posesién notoria de esta-
do, la notoria mala conducta, etc. En estos casos
sf{ debe probarse la Notoriedad porque ella cons-
tituye el contenido del derecho invocado y enton-
ces debe determinarse legalmente su existencia o
inexistencia. En consecuencia, la Notoriedad res-
ponde al principio de economia procesal, asi
como a evitar que la justicia ignore juridicamente
lo que los demas conocen.

Determinados los hechos sobre los cuales debe
versar la prueba, ésta resultard pertinente o imper-
tinente, admisible o inadmisible. La prueba perti-
nente es aquella que recae sobre hechos que nece-
sitan de ello, esto es, |os hechos controvertidos, los
establecidos como basicos de una presuncion legal,
los hechos contrarios a los hechos evidentes, y los
notorios cuando esa Notoriedad sea tan solo par-
cial. La prueba que se ofrezca en cuanto a este

elenco de hechos es entonces pertinente y en con-
secuencia debe ser admitida en la fase correspon-
diente del proceso. Sera impertinente entonces la
prueba que se ofrezca sobre hechos admitidos ex-
presamente por ambas partes, o sobre hechos que
no son objeto de debate, o sobre hechos compren-
didos en una presuncién legal, o sobre hechos evi-
dentes, o sobre hechos notorios cuando esta Noto-
riedad sea general o que, aunque parcial, dicha
Notoriedad es del conocimiento del juez.

La admisibilidad se refiere a la eficacia o ido-
neidad del medio de prueba aportado por las
partes. En este supuesto, resulta admisible la
prueba testimonial cuando se trate de demostrar
hechos puros y simples, cuando se trate de probar
un acto juridico por suma no superior a doscientos
cincuenta colones, o cuando su objeto, si bien es
superior a esa suma, exista un principio de prueba
por escrito, o cuando fue imposible al interesado
obtener prueba documental, o cuando ésta se per-
dié por caso fortuito. En los supuestos contrarios
la testimonial resulta inadmisible. Artfculos 752,
753, 757 del Cédigo Civil. Cuando un objeto exce-
da de doscientos cincuenta colones, si el interesado
renuncia al exceso, sers admisible la testimonial; y
cuando los pagos parciales de una deuda ascienden
Juntos a mas de ese |imite, no se puede comprobar
con testigos sino hasta la concurrencia de esa su-
ma. Articulos 754 parrafo 2 y 755 del Cédigo Ci-
vil. De este modo, resulta también inadmisible el
documento privado que no ha sido reconacido en
juicio por la persona de quien emana, la prueba
confesional que no verse sobre hechos personales
del confesante, la inspeccién ocular cuando no
haya huellas o rastros que observar, ni la pericial
cuando no haya un aspecto técnico que sea nece-
sario analizar en el proceso, o bien cuando en ese
aspecto técnico el juez tenga conocimientos sufi-
cientes. Articulos 251 parrafo 1, 301, 284 del
C.P.C. Admisible seri la prueba de indicios 0
presunciones, en los casos en que sea admisible
también la testimonial, e inadmisible en el caso
contrario. Articulo 763 del Cédigo Civil.

Entonces, la pertinencia o impertinencia de 1a
prueba recae sobre el objeto de ella; la admisibili-
dad o inadmisibilidad, sobre la eficacia del medio
aportado.

El problema que se presenta €n relacién. con
este tema, de orden practico, es si €N presencia de
Una prueba impertinente o inadmisible, el juez
Puede denegarla interlocutoriamente, @ si por el
contrario, debe recibirla y pronunciarse sobre esos
aspectos hasta el momento de dictar el fallo. Cou-




ture opina que el aspecto que debe reservarse para
el fallo es la pertinencia o impertinencia de la prue-
ba y no su admisibilidad. De manera que si en un
proceso se ofrece una prueba testimonial para de-
mostrar un hecho que no ha sido invocado, el
cual, de haber sido invocado mereceria una prueba
pericial y no testimonial, entonces, existen los dos
problemas, el de la impertinencia por tratarse de
un hecho no discutido; y el de la inadmisibilidad,
porque el medio ofrecido no es apto; en el pensa-
miento de Couture el juez deberd desechar la prue-
ba pero por razones de inadmisibilidad y no por
razones de impertinencia.

iCoémo resuelve el problema nuestra legisla-
cién procesal?

El articulo 230 del C.P.C. impone al Juez la
obligacién de prevenir a las partes el no ofreci-
miento de pruebas sobre hechos reconocidos y ad-
mitidos por las partes, salvo los hechos admitidos
ticitamente, ni tampoco respecto a hechos no
invocados en la fase de intercambio de escritos,
esto es, demanda, contestacion, reconvencién y

réplica, o en los escritos de contestacién del tras-

lado previsto en el articulo 226, o sea el traslado
de cuatro dfas respecto a hechos de influencia en
la decision de la litis, no invocados en la demanda,
y los cuales se mencionan en la contestacion sin
que ésta contenga reconvencion. De modo que, pa-
ra la recepcion de la prueba, el Juez debe estable-
cer a las partes esa prevencion, v.en el caso de que
las partes incumplan esa prevenci6n, operara lo di-
cho en el articulo 242 ibidem; pero esta Ultima
norma, ademas de establecer el rechazo de las
pruebas que se ofrezcan en contr:czdiccién con lo
dicho en el numeral 230 citado, dispone que tam-
bién se repelersn de plano las pruebas que no con-
duzcan razonable o juridicamente al objeto que se
propone el debate, las que ChOQl-Je'n con Iaf normas
legales, y todas 1as demas que a juicio del juez sean
inatiles o impertinentes. Una'prueba que No con-
duciria razonablemente al objeto r_JrOpuesto en el
debate serfa por ejemplo la r.elatlva a.un hecho

i un hecho notorio conocido por el
evidente © 2 ion juridica resultaria de una
juez, la no conduccion |}

resuncién legal.
: ostrar una P :
prueba relativa 3 dz:‘este rechazo Previsto en estas
Es evnc?ente ?s o refiere 3 Ia. impertinencia de
primeras hipotes e 10 s6lo loégicamente sino que
la prueba puesto ente la ley 10 dice, se relacionan
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prueba; no se refiere al choque legal que habrfa
con lo dispuesto en el artfculo 230 C.P.C., sino al
que se producirfa en cuanto a la esencia del medio
probatorio. Asi, una testimonial para demostrar un
contrato por una suma superior a doscientos cin-
cuenta colones: es evidente aquf el choque legal
que se produce entre la norma contenida en el ar-
ticulo 752 del Cédigo Civil y el medio probatori?.
Y al decir el resto de la norma *y todas las demas
que sean inutiles o impertinentes’’, vuelve la ley
a referirse a la impertinencia de la prueba, esto es,
al objeto de la prueba. Pero, el altimo parrafo de la
norma comentada, deja al criterio del juez la admi-
si6n de pruebas cuando haya efectiva duda sobre
ello, reservandola para apreciar su valor en senten-
cia.

Para nosotros es evidente que la construccién
que el legislador dio a los articulos 230 vy 24?, en
cuanto al rechazo forzoso, se refiere a la pertinen-
ciay no ala admisibilidad, porque el rechazo de
las mismas sobrevendré por no referirse ellas al ob-
jeto propuesto en el debate, a cuyo aspecto el 24?
se pronuncia expresamente; es en cuanto ala adn:n-
sibilidad, esto es, en cuanto a la eficacfia del'medlo
probatorio propuesto, en donde el juez tle‘n.e la
facultad, en casos de evidente duda, de admitir la
prueba y reservar para el momento del fallo su
apreciacion. )

Desde luego que €n ambos casos hay peligros;
si una prueba es rechazada interlocut?riamente,
sea por impertinencia o por inadmisibilidad, po-
dria producirse un prejuzgamiento porgue .e'? ese
momento procesal €l juez no tiene aan suficiente
conacimiento del asunto; si se permite que los liti-
gantes se salgan del marco establecido, se produ-
cird un papel absolutamente pasivo del juez, una
actividad procesal absolutamente inutil, todo lo
cual contradice el principio de economia. Para
remediar un posible perjuicio, la ley ha establecido
el recurso de apelaciéon para aquellas resoluciones
en las que se rechace prueba, existiendo entonces
la posibilidad de que el Superior corrija la equivo-
cacion del juez inferior en beneficio del proponen-
te, y consiguientemente de la administracion de
justicia. Y ademas, como una segunda solucion, la
posibilidad de que el juez, ya en puertas del fallo,
ordene para mejor proveer, la prueba que en la fase
correspondiente rechazé “por extemporaneas o
inadmisibles”. Articulos 247 pérrafo 2 y 335 pa-
rrafo 4 del C.P.C.

Es también evidente, al relacionar las normas
comentadas, que la Ultima norma citada se refiere
expresamente a pruebas rechazadas por extempo-
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réneas o inadmisibles; no estd comprendiendo a las
pruebas impertinentes, con lo cual se concluye en
que en nuestro sistema el rechazo interlocutorio
sobreviene tanto por impertinencia como por
inadmisibilidad, y que la facultad del articulo 335
parrafo 4 se refiere a la inadmisibilidad inicial, por-
que a nadie podria ocurrirsele que un juez ordena-
ria una prueba testimonial para mejor proveer,
cuando ella se refiera a un contrato por suma supe-
rior a doscientos colones; claro estd que si esa
prueba resultara admisible por haberse ofrecido
durante la etapa probatoria un principio de prueba
por escrito, ya entonces la testimonial se transfor-
mo y sera facultativo para el juez ordenarla. De la
exégesis de los articulos 242 pérrafo final y 335
parrafo 4 resulta que la facultad del juez, tanto en
la etapa probatoria como en la de para mejor pro-
veer, se esta refiriendo a las pruebas inadmisibles;
en el primero supuesto para reservar su apreciacion
en el momento del fallo; y en el segundo, porque
la prueba se torndé admisible por haber ocurrido
circunstancias determinadas durante la tramita-
cion que produjeron ese resultado y entonces la.
prueba serd necesaria para la correcta solucién.
Ello es asi, porque el mismo articulo impone taxa-
tivamente el rechazo de las pruebas consideradas
impertinentes. No cabe en este caso una interpre-
tacion extensiva, sino declarativa.

LA CARGA.

Es el problema referente @ determinar quién
prueba. Esto es, cual parte s ja que esta obligada
a probar sus afirmaciones. O, con mas amplitud,
cua! de los sujetos procesales €S quien tiene que
aportar la prueba, si el actor, el demandado o el
juez.

En el sistema dispositivo, esa carga recae en
principio en las partes, ¥ eventualmente sobre el
juez. Estd en el interés de cada litigante producir
su propia prueba, al punto de que si ello no ocu-
rre, ese litigante omiso serd vencido. Esta carga
se la quitara, si efectivamente prueba lo afirmado.
La carga de la prueba es entonces, la conducta que
la ley le impone a ambos litigantes de probar sus
proposiciones. Carga significa desventaja, la cual
se matendrd en el supuesto de que no se prueba
lo afirmado. Por eso hemos dicho que esa carga
se la quitara el litigante, cuando demuestre lo por
él afirmado.

En dos aspectos debe analizarse la carga de la
prueba: en cuanto a las obligaciones, y en cuanto
a los hechos y actos juridicos. En cuanto a las obli-
gaciones, el actor probara los hechos que conducen

a determinar la existencia de ellas; y el demandado
probara lo contrario, es decir, los hechos que de-
terminarén la extinciéon de aguéllas. En cambio,
entratandose de hechos y actos juridicos, ambas
partes ofrecerdn la prueba de sus respectivas afir-
maciones.

En materia de obligaciones el actor prueba los
hechos constitutivos, y el demandado los hechos
extintivos. Si el actor demanda para que se declare
que como consecuencia de un contrato de compra-
venta el demandado no le ha pagado el precio, en-
tonces el actor debe demostrar el hecho constitu-
tivo, es decir, el contrato dicho; pero, si el actor no
prueba esos hechos constitutivos, el demandado
triunfara con sélo tener una actitud pasiva porque
en este caso este titimo no ha alegado ningun he-
cho extintivo. Pero si por el contrario, el deman-
dado alega un hecho extintivo, por ejemplo el pago
del precio demandado, entonces la carga s distri-
buye entre ambos debiendo el actor probar los he-
chos constitutivos, y el demandado probar los he-
chos extintivos.

Otro ejemplo seré cuando el actor demanda
para que el demandado pague una deuda, y éste
aduce que no es el obligado sino la sociedad de la
cual es gerente, aduciéndose a la vez por el actor
que cuando se hizo el contrato la sociedad adn no
estaba inscrita en el Registro Mercantil; en este
ejemplo el hecho constitutivo de la existencia del
préstamo y consiguientemente de la deuda corres-
ponde probarlo al actor; el demandado probard
que al momento del contrato la sociedad dicha ya
estaba inscrita en el Registro Pablico y demis cir-
cunstancias que conduzcan razonablemente a con-
cluir en que el contrato se hizo con ella y no con
aquél; el actor probara que la sociedad al momento
de! contrato no estaba inscrito. En este caso, ade-
mas de los hechos constitutivos y extintivos, ha si-
do alegado un hecho invalidativo por el actor; la
no inscripcion de la sociedad en el Registro Mer-
cantil. La actividad probatoria corre por cuenta de
cada una de las partes segan sus afirmaciones. Po-
dria agregarse atin que estando inscrita la scciedad.
el contrato se hizo cuando el gerente tenia vencido
su nombramiento y no habia sustituto nombrado
por los socios, {hecho invalidativo alegado por €l
actor), v el demandado alegar que si estaba vigente
dicho nombramiento o bien que habia sustituto
nombrado (hecho convalidativo alegado por el de-
mandado). De manera que la experiencia nos de-
Muestra que en esta materia los ejemplos podrian
ser multiples y complicados.

La carga de la prueba en estos casos complica-



dos que en la préctica se producen con suma fre-
cuencia, correspondera al litigante que se beneficie
C_on esos hechos alegados, cuando éstos sean cons-
titutivos o convalidativos. Lo mismo puede decirse
en el otro grupo de hechos, esto es, extintivos e in-
validativos; la carga de Ia prueba de éstos corres-
ponderé al litigante a quien esos hechos extintivos
e invalidativos benefician; o, en otras palabras, a
cargo del litigante cuyos hechos constitutivos y
convalidativos perjudican,

En relacién con los hechos y actos jurfdicos,
en principio la carga de la prueba recae sobre el
que afirma, pero es lo cierto que a veces una pro-
posicion negativa puede y debe ser probada, por-
que en el fondo, se trata de una proposicién afir-
mativa hecha en forma inversa. Por ejemplo,
cuando una parte llama a confesién a la contraria y
le formula una pregunta para que diga como es
cierto como lo es que él no realizé un determinado
acto. En este caso, ya nuestra jurisprudencia que
esa pregunta debe admitirse no obstante su forma
negativa, porque lo que ocurre es que se hace una
asercion negativa. Es decir, se estd afirmando un
hecho negativo. El problema se presenta en rela-
cién con la prueba testimonial en donde determi-
nadas personas compareceran a afirmar que no les
consta la realizacién de un determinado hecho: en
este caso esa prueba se analizars de acuerdo con lo
dispuesto en el artfculo 325 en relaci6n con las
otras probanzas a fin de determinar su fuerza pro-
batoria.

EL PROCEDIMIENTO PROBATORIQ {CO6mo se
prueba?

Hay tres momentos fundamentales: el ofreci-
miento, el petitorio y la recepcion o evacuacion.

El primero de ellos debe ocurrir en |la deman-
da misma, al decir el actor que la prueba del caso
ja ofrecerd en la oportunidad procesal correspon-
diente. Realmente ese es un ofrecimiento abstracto
de la prueba en general, porque particularmente en
nuestra legislacion procesal civil sélo la prueba do-
cumental debe ofrecerse con la demanda. De ma-
nera que el anuncio o propbsito de ofrecer los
otros tipos de prueba en la etapa corresponc_iien:ute,
no es sino un formalismo que no puede Perl}ldlcaf
al actor en caso de que no se cumpla. Es mas, por
razones justificadas puede ofrecerse prueba que no

S
(2b) Couture, ob. cit., pdg. 250.
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sea documental en la demanda misma y evacuarse
con prontitud (testigos, peritos, inspeccién ocular,
artfculos 165 del C.P.C.).

El petitorio que asf llama Couture (256) no es
otra cosa que el ofrecimiento dentro de la fase co-
rrespondiente, o sea el plazo para proponer la
prueba que prevé el artfculo 231 parrafo 1. Ya
aquf interviene el Juez como intermediario, tenien-
do la facultad de rechazar aquellos medios de
prueba que sean impertinentes o inidéneos.

E! diligenciamiento de la prueba consiste en la
evacuaciéon de la misma, o sea , el conjunto de ac-
tos procesales que es necesario observar para traer
al expediente los distintos medios de prueba apor-
tados por las partes. Entonces, ese momento s.e ca-
racteriza por los sefialamientos para los testlg!os,
nombramientos de peritos, sefialamientos para ins-
pecciones oculares, etc. Ello implicauna vcgnlan'cla
tanto del juez como de las partes en la recepcléf\
de la prueba, al punto de que si una prueba se reci-
be sin intervencién ilegal de la contraria, por regla
general esa prueba no serd valida.

VALORACION DE LA PRUEBA.
Se ha sostenido doctrinariamente que las nor-

mas que se refieren a la apreciacion de la prueba
son de derecho material y no de derecho procesal,
por el hecho de que esas normas determinan el re-
sultado del derecho de las partes interesadas, des'de
antes de que se inicie el proceso. Esa es la razén
por la cual determinados medios de prueba, no to-
dos, se encuentran regulados por normas que se
encuentran situadas en el Cédigo Civil y no en el
Cédigo Procesal. No obstante, €soS medios de
prueba regulados en el primero, son'luego desarro-
llados por el segundo e inclusive en él se establecen
normas para su apreciacién como af:onte-ce er-\tra-
tandose de las pruebas pericial y te.s:clmomal. Si ad-
mitimos que la eficacia o apreciacién de la pru-eba
pertenece al derecho civil, estariamos retrocedien-
do porque se estaria dando al proceso una concep-
cién privatista de la que hoy carece, porque en ese
supuesto, se estarfa viendo el problema desde el
punto de vista de las partes Unicamente, dejando
por fuera la figura del juez, que es quien en defi-
nitiva admite o rechaza prueba, y la aprecia de
acuerdo con la ley, quien fiscaliza los medios de
prueba durante su diligenciamiento bien haciendo
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repreguntas, de oficio, bien admitiendo o recha-
zando las que formulen las partes, todo ello den-
tro de los marcos legales.

La valoracién o apreciacién de la prueba res-
ponde a la pregunta ¢qué eficacia tienen los
diferentes medios probatorios? Es decir 1a influen-
cia que cada medio de prueba tendra en la decisién
que tomar4 el juez. Si se siguiera admitiendo que el
tema de la valoracion de la prueba perteneciera al
derecho material, no podriamos explicar entonces
por qué podria una parte ofrecer y el juez admitir,
un medio de prueba que al momento de nacer la
relacion jurfdica no existia en la ley; el juez no
puede quedar atado a los medios de prueba anti-
guos cuando ya existieran otros nuevos estableci-
dos en la ley, so pretexto de que esos medios de
prueba no existian al momento de constituirse la
relacién juridica. Ello demuestra que estas normas,
por su ‘propia naturaleza, son de aplicacién inme-
diata precisamente por ser de orden procesal, es
decir, pertenecen al derecho publicoy no al dere-
cho privado. Estas normas referentes a los medios
de prueba son de caricter propiamente procedi-
mental, v por lo tanto, no perjudican el derecho fle
defensa en juicio, por cuya razon se aplican de in-
mediato.

En cuanto a la disponibilidad de los medios de
prueba, éstos estan establecidos previamente por el
legislador; pero Zpodria admitirse un medio de
prueba no establecido expresamente? Para Couture
(26) es necesario que se admitan porque lo contra-
rio serfa ir contra la ciencia y contra el derecho;
simplemente, 1o que ocurre es que €S0 NUEVOS me-
dios de prueba deben asimilarse a l0s preestableci-
dos. Por ejemplo, la impresion dactiloscopica para
suscribir documentos de analfabetos, la fotografia
y la radiografia se asimilan ala documental, y esta
altima tiene también visos de prueba pericial. Para
el autor citado, la enumeracion de los medios d?
prueba no es taxativa sino simplemente enunciati-
va, y entonces tanto el juez como las partes pue-
den acudir a medios de prueba no previstos en la
ley, siempre que queden encuadrados dentro de
los medios preestablecidos.

Unos medios de prueba suponen un contacto
directo del juez con los objetos o las cosas; otros,
a falta de ello, deben someterse a una especie de
representacion o reconstruccion de esos objetos o
cosas. Asi tenemos que la inspeccion ocular, es el

(26) Couture, ob. cit., pags. 262-263.

medio por excelencia de contacto inmediato con
aquéllos; y la representacion o reconstruccion se
puede hacer mediante documentos, o mediante las
personas, prueba documental, confesional, testi-
monial y pericial. También el medio de prueba
puede resultar por deduccion, esto es, la prueba in-
diciaria que en algunos casos proviene de la ley,
(presuncion legal), en otros del juez {presuncion de
hecho o de hombre) y en otros inclusive de los pe-
ritos; entre nosotros la prueba de presunciones
sblo es admisible cuando lo sea la testimonial.

En cuanto a la eficacia, existen tres sistemas
de apreciacién de la prueba: el de la prueba legal,
el de la libre conviccion y el de la sana critica. El
primero es aquel sistema en que la ley por antici-
pado da al juez el grado de eficacia de que goza
determinado medio probatorio. Ejemplo entre no-
sotros, la confesidn pura y simple, los documentos
publicos no argiidos de falsos, los documentos pri
vados reconocidos, la inspeccién ocular. El segun-
do, la libre conviccion, el juez puede quedar con-
vencido tanto con la prueba de autos, como con

prueba fuera de los autos, y atn contra la prueba
de autos.

En el primero hay un excesivo rigorismo y en
el segundo una absoluta incertidumbre. De esos
dos extremos, ha nacido un sistema que para Cou-
ture es intermedio entre ambos y que para Alsina
no lo es, sin0 que para este Gltimo en primer lugar
el juez debe aplicar la regla legal y en ausencia de
un texto legal apreciars la prueba segun su criterio,
pero no un criterio arbitrario, sino su criterio se-
gan los principios de la légica y las méximas de la
experiencia; es decir, de acuerdo con las reglas del
correcto entendimiento humano, variable en el es-
pacio y en el tiempo. La libre conviccion no nece-
sita apoyarse en hechos probados, pues basta que
se apoye en circunstancias que le consten al juez
por su saber privado. Por ejemplo, si por conoci-
miento personal el juez esta enterado de un deter-
minado hecho que no fue probado por otros
medios en el proceso. De acuerdo con este sistema,
el juez puede tener por probado ese hecho.

En nuestro sistema, la sana critica ha sido es-
tablecida para las pruebas testimonial y pericial-

El sistema aceptado por los autores citados es
el de |a sana critica, porque como dijimos, N0 tiene
el excesivo rigorismo de la prueba legal que puede
conducir a decisiones contrarias al convencimiento
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:: :;':T; ;Ltampoc? t.i?ne la excesiva incertidunj-
al juez en "? COI-'IVICCIOI'I que puede hacer incurrir
arbitrariedades e injusticias.

El sistema de la prueba legal tiene que ser re-
Chazado, porque tendiendo 1a prueba a hacer nacer
!a O?nviccién del juez en cuanto a la existencia o
Inexistencia de un dato determinado, al obtener el
resultado realmente se ests prescindiendo de esa
conviccion sustituyéndola por una norma legal.
Entonces, no es la conviccion del juez realmente
hablando lo que impera, sino la norma juridica.
Concuerda Jaime Guasp (27) con el pensamiento
de Alsina en el sentido de que no existe entre los
sistemas opuestos de prueba legal y prueba de libre
conviccién un sistema intermedio. Al efecto, el pri-
mero de ellos afirma que “Las reglas de /a sana
critica o del criterio humano o son definidas jurf-
dicamente por la ley o la jurisprudencia, y enton-
ces se convierten en preceptos de derecho y hacen
de la prueba una prueba tasada, o bien no se consi-
deran como mandatos, sino como simples indica-
ciones, y la prueba sigue siendo libre, con lo que la
alusién a tales reglas resulta teéricamente, aunque
no précticamente, estéril” (Derecho Procesal Civil,
3a., edicion corregida, tomo |, pag. 339, Madrid,
1968). De allf entonces la afirmacién de que no
existe un sistema intermedio, sino que seglin como
el juez haga uso de las reglas de la sana crftica, la
prueba serd libremente apreciada o bien prueba le-
gal. Desde luego que el punto de partida es la for-
ma como la ley disponga el proceder que debe
observar el juez a la hora de hacer la apreciacion.

~ Hemos dicho que nuestra legislacion otorga
una cierta fuerza probatoria a los diversos medios
respecto a extremos determinados sobre los cuales
existen determinadas reglas legales. Pero alin en es-
tos casos, como la prueba debe apreciarse en su
conjunto, norma que no existe establecida en la
ley sino mds bien por precepto jurisprudencial, se
regresa entonces a Una posicién en que se le da al
juez libertad de valoracion de la prueba que esas
normas particulares no le conceden. Consiste este
procedimiento en impedir la impugnacion de .Ia
eficacia que se haya atribuido a cualquier medio
de prueba, incluidos los considerados con'.lo prue-
ba plena, cuando es apreciado en relacién con

otros medios de prueba, para no destruir los ele-
mentos que en esos supuestos forman la convic-

I ———
(27) Derecho Procesal Civil, pdg. 339, tomo 1.

(28) Proyecto, articulo 134.

cién del juzgador. Y realmente es asf, puesto que
en términos generales ningdn hecho u obligacién es
demostrado en un proceso por un solo medio de
prueba, sino que la experiencia nos demuestra to-
do lo contrario; en efecto, en la mayorfa de los
casos la prueba no es simple sino compuesta, es
decir el resultado no se obtiene de un solo medio
de prueba sino mediante el concurso de varios de
ellos.

Esa es la razén por la cual algunos autores al
hablar de sistema de libre apreciacion de 1a prueb-a
realmente estan refiriéndose al sistema én donde se
observan las reglas de la sana critica, y por ello
también existen en la doctrina la tendencia a esta-
blecer la apreciacién por este medio de todos l'os
medios de prueba, salvo disposicion en contrario,
como lo acogi6 el proyecto de Codigo de Procedi-
miento Civil de Eduardo Couture (28).

K) LIMITACIONES DE LA APELACION. LIMI-
TACION DE LAS APELACIONES. '
Antes de entrar al tema que nos ocupara, vale

la pena referirse a la figura denominada proceso de

impugnacién. Consiste este tipo _de' procesoc en
oponer obsticulos a la decision principal con una
finalidad depuradora. Desde luego que esta a(ftl\ll'
dad depuradora retrasa el proceso. pero la misma

tiende, como se ha expresado, 3 depurar o mejorar

sus resultados. La impugnacion procesal respo.nde
e Guasp, a esa idea

entonces, siguiendo el 16xico d .
de depuracién, porque cuando se dicta una senten-

cia siempre existen dudas en cuanto a que la mis-
ma sea justa. En consecuencia, para aclarar ??as
dudas se ha instituido el proceso de impu.gnac.uon,
que en su conjunto esta formado por varlos tipos
de procesos que tienden precisamente a impugnar
el resultado primeramente obtenido.. Los procesos
de impugnacién son procesos especuales. ?or razo-
nes juridico-procesales que tienden.a dificultar el
proceso principal, no a facilitarlo como
ocurre con los procesos especiales por razones
juridico-materiales como serfa el caso de.desahu-
cio, del ejecutivp prendario, del ejecutivo hipoteca-
rio, etc. Es un proceso especial por razones
jurfdico-procesales porque el aspecto de fondo ya
ha sido discutido en la vfa que el ordenamiento
juridico ha establecido; es mas, el proceso de im-
pugnacién surge cuando ya hay un resultado en

\




37

el proceso respectivo. En esta materia hemos aban-
donado el campo de los procesos comunes, de
cognicién y de ejecucién, en los cuales la hipdtesis
Pensada por el legislador es general; por el contra-
rio, en los procesos especiales la hipotesis es espe-
cifica. Aclaracion obligada es la de que el proceso
de impugnacién no es la continuacion del proceso
principal, sino que es un proceso auténomo, pero
desde luego relacionado con aquél; més bien, el
proceso principal le sirve de presupuesto, ya que
de no existir éste, no se justifica la existencia del
proceso de impugnacién. La autonomfa del pro-
ceso de impugnacidn consiste en que sus requisi-
tos, procedimiento y efectos son distintos a los del
proceso principal. En los procesos especiales de im-
pugnacién existe una tramitacién que tiende exclu-
sivamente a la critica de un resultado obtenido en
una decisién anterior. El término, sin embargo, es
discutible, puesto que dentro de un proceso prin-
cipal y antes de que ocurra la decision final, pue-
den presentarse y se presentan de ordinario, im-
pugnaciones para las diversas y sucesivas decisiones
que se toman en el curso de la tramitacion. Enton-
ces tenemos que el término impugnacion en senti-
do lato se refiere a toda aquella impugnacién que
una parte haga dentro del proceso principal; pero,
cuando esa impugnacién estd revestida de d?ter-
minados requisitos que en conjunto determinan
la existencia de un proceso especial verdadero, en
ese supuesto si nace la figura del proceso especial
de impugnacién. Por ejemplo, no s€ puede concep-
tuar como tal la contestacion negativa, nila oposi-
cion de excepciones, ni la contrademanda; al
contrario, si serdn ejemplos de proceso de impug-
nacién la apelacion de los autos én general, la revo-
catoria de un auto, y desde luego la apelacién de la
sentencia, la Casacién y la revision. Entonces,
como consecuencia de la autonomia, la impugna-
cibn procesal se convierte en un verdadero proce-
so. El primero de ellos desaparece para dar lugar al
segundo que entonces contendra verdadera sustan-
tividad. Se tiende con &1, como vya se dijo, @ depu-
rar el resultado del primer proceso, y de allf que en
el leriguaje tradicional ef proceso de impugnacion
recibe el nombre de genérico de recurso. Con él, se
vuelve a trabajar sobre la materia procesal ya deci-
dida. De alli que se piense que ese *recurso’’ o
“nuevo curso’ signifique una repeticion del proce-
so anterior, 10 que no es asi cOmMo vemos adelante.
Esta figura es doctrinal, puesto que las legislacio-
nes no se refieren a ella y la nuestra se limita a
indicar cudles recursos son procedentes contra las
diversas resoluciones que se produzcan durante el

proceso. Por esa razon debe verse el problema des-
de un dngulo general y comprender dentro de la
expresion proceso de impugnacién, a todos los
recursos que la legislaciéon especifica prevé. Asi
tenemos entre nosotros, como tipos de este proce-
so, la revocatoria, la apelacién y la casacion; los
dos primeros con el caricter de ordinarios, vy el
tercero como extraordinario. Pero donde con ma-
yor claridad se ve la autonomia de la accién im-
pugnativa es en el llamado recurso de revision, en
donde con toda propiedad y sin lugar a dudas, se
rompe la unidad del proceso; en cuanto a este pun-
to, lo propio cabe decir de los llamados recursos de
responsabilidad civil, de inconstitucionalidad y de
queja. Es obvio que el recurso de revision al igual
que los de responsabilidad civil, de inconstitucio-
nalidad y de queja, constituyen verdaderas deman-
das auténomas, aunque también es indiscutible
que su origen es precisamente otro proceso ante-
rior. De alli el cardcter excepcional del primero en
el que se invocan razones de justicia que afectan el
fondo del asunto. No ocurre lo mismo con los
otros, en los que, si bien es cierto que su origen se
determina en un proceso preexistente, también lo
es que sus efectos no lo son en relacion con el
fondo del asunto; veamoslo: el de responsabilidad
civil tiende a imponer a un juez la obligacion de
reparar los dafios y perjuicios ocasionados con una
determinada resolucion; el de inconstitucionalidad
tiene como finalidad la no aplicacién de una
determinada ley en un caso concreto cuando ella
sea evidentemente contraria a los principios con-
sagrados en la Constitucion, situacién que debe-
presentarse antes de la decision final; y el de queja,
tiende a la imposicién de una correccion discipli-
naria al juez. Como puede observarse, estas impug-
naciones tienen como denominador coman el no
ser propiamente criticas a la decision para obtener
de esta manera su modificacion.

El proceso impugnativo que nos interesa por
ahora es la apelacion. Con ella se pretende 1a eli-
minacion y sustitucién de una resolucion judicial
por el juez superior jerdrquico inmediato a aquel
que la dictd, con respecto desde luego de la inde-
pendencia funcional, por cuya razén ello no cons-
tituye ninguna vigilancia o control del superior
sobre el juez inferior. Esa eliminacion y sustitu-
ci6bn de la resolucion dictada por el inferi?f con:f-
tituye la pretensiéon del proceso impugnatl\(O: ever
dentemente distinta de [a pretension m|'c1al.
Tenders esa pretension inclusive a qué S€ actue la
pretension inicialmente formulada, pero realmen-
te la pretensién del proceso impugnativo no es



otr? Cosa que la eliminacidn y sustitucion dichas.
E_' lf-'ez que satisface dicha pretensién es otro juez
distinto a| que dictd la resoluciéon impugnada. Las
partes, aunque sean las mismas, la posicién deman-
dante y demandado puede invertirse, por actor del
recurso lo sera el apelante que bien puede ser el
demandado en el praceso principal. Hay entonces
una pretension, un juez y un actor especificos. A
la apelacién se le ha concebido como una repeti-
cién del proceso anterior lo que llevaria a una po-
sicion en la que la misma no tendria sentido
alguno, ya que en ese supuesto, proceso recurrido
y recurso serian la misma cosa. De pensarse en ese
sentido se llegaria al contrasentido de que tocda la
prueba debiera ser repetida. Por eso debe conce-
birsela como una revisién de lo hecho por el pri-
mer juez, no siendo entonces admisible la prueba
en ella, sino excepcionalmente. Si se le conceptua-
ra como una repeticion del proceso anterior, en-
tonces habriamos que admitir que los trémites
deberfan ser iguales a los del primer proceso, lo
que tampoco ocurre, sino que, por el contrario,
los trdmites en apelacién son distintos. La labor
del juez de apelacion es entonces la de determinar
si el resultado a que llegb el juez inferior es correc-
to o no. En relacidon con el criterio de repeticion,
existié en Alemania, en los primeros afios de vigen-
cia de la Ordenanza Procesal Civil, como objeto de
la apelacién, el examen completo, asi como la dis-
cusién, de todo el material del proceso, permitién-
dose también posteriormente la alegacién de
hechos nuevos y aportacién de medios de prueba,
sin limitaciones. Estas caracteristicas constituyen
la denominada apelacién plena, verdadera repeti-
cién del proceso principal que realmente a nada
practico conduce, antes bien, produce dilaciones
a todas luces inconvenientes. Por. esa razén, en
la misma Alemania, esa posibilidad fue eliminada

en los afios 1924 y -1933, transforméndose asi la.

apelacién en nuevo examen de la sentencia ante:-
rior en cuanto a los hechos y en el aspecto jurfdi-
co, solo a base del material procesal recogido en
ja primera instancia. De esta manera se l|eg.6 auna
apelacion similar a la que existe en Austrla.en la
que se excluyen las alegaciones nuevas, siendo
entonces un control y no una nueva creacién o
repeticién. Funciona aquf el principio de concen-

——-—__-——

(29) Derecho Procesal Civil,
(30) Ob. cit., pdg. 663, volumen 1.

(31) Derecho Procesal Civil, pdg. 710, tomo 2.

pdgs. 663-664, volumen 1.
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tracion en la primera instancia, con la consiguien-
te prohibicién del jus novorum, esto es, la formy-
lacion de nuevas pretensiones en apelacion- El
objeto del examen lo son las pretensiones estima-
das o desestimadas en la primera instancia ¥ desde
luego los puntos litigiosos en relacion con ellas-
‘Entonces, la modificacion de la petitoria, asf co.m°.
la contrademanda, son inadmisibles en apelacion;
en el mismo sentido estd dirigido nuestro ordena-
miento. La apelacion entre nosotros es limitada,
haciéndosele algunas concesiones al jus novorum.
Por ejemplo, en segunda instancia slo podran ser
interpuestas las excepciones de cosa juzgada, trans-
accion y prescripcion, y se limita asimismo |3 3|e"
gacién de hechos nuevos de influencia en la d?‘f"
sidn de la causa, y también se limita la aportacion
de nuevas pruebas. Desde ese punto de vista, nues-
tra apelacion en realidad viene siendo una apela-
cién plena con restricciones. Esto se observa clard”
mente tratandose del proceso ordinario de mayor
cuantia, porque en procesos sumarios de ma.»"ol:
cuantia impera la limitacion clara de la apelacu-on.
diferencia clara existe, ademds, entre los tramites
de uno y otro tipo de procesos. o

Desde luego que no se permite el ejercicio de
nuevas pretensiones en segunda instancia, porque
si ello ocurriera, estas nuevas pretensiones qus-zda'
rfan privadas de una instancia y entonces .el ]EJBZ
ad quem estarfa resolviendo el caso en unica Ins-
tancia.

Por esas razones, Prieto Castro considera que
la verdadera segunda instancia ocurre cuando se
trata de la apelacion plena con restricciones; y en
cambio, cuando la apelacién es limitada, entonces
la expresion que debe usarse es alzada, en lugar de

sequnda instancia (29). .
Mientras que para Prieto Castro (30) la prime-

ra y segunda instancias son partes de un mismo jui-
cio, para Guasp (31). la segunda es un proceso
autdbnomo que sirve para la impugnacion del pri-
mero que, aunque sea auténomo, esta relacionado
con el prirﬁero. Y, agregamds de cardcter eventual.

Se concluye entonces que en el proceso ordi-
nario de mayor cuantfa, la apelacion es plena con
restricciones, y en los procesos ordinarios de me-
nor cuantfa y sumarios sean de mayor como me-
nor cuantfa, la apelacién es limitada.




. El aspecto tratado es el referente a las limita-
cu.ones de la apelacion, el cual se refiere a su conte-
nido o esencia. Pero existe otro de no menor
importancia también relacionado con el principio
de la celeridad: es el referente a la limitacién de las
apelaciones,

La limitacién de las apelaciones se refiere no
al contenido de la segunda instancia, sino al nime-
ro de apelaciones que debe existir dentro de un
proceso para no perjudicar el principio de celeri-
dad. Para nadie es un secreto que durante la trami-
tacion, excepcionalmente el legislador ha omitido
la apelacién; la regla general es que todos los autos
tienen apelacién, salvo cuando la ley niegue ese re-
curso, principio establecido para el proceso ordi-
nario de mayor cuantia, aplicable a los sumarios
de mayor cuantfa, salvo disposicion en contrario.
En cambio, en materia de menor cuantia la regla
es inversa, es decir, existird apelacion de las inter-
locutorias sélo cuando la ley lo disponga. En cuan-
to a las primeras hipotesis, esto €s, Procesos ordi-
narios de mayor cuantia Y sumarios de mayor
cuantfa, es notorio el hecho de que esa concesion
que el legislador ha hecho en cuanto a una gran
mayoria de interlocutorias, produce el retraso en
la produccién del fallo. De allf que en la doctrina
se propugne por limitar en numero las apelaciones,
en forma semejante a como hoy existe entre noso-
tros tratandose de asuntos de menor cuantia. Al
efecto, consideramos que si los jueces son profe-
sionales, no hay razén para que las interlocutorias
sean objeto en su gran mayoria del recurso de ape-
laciébn. Aun mds, en procesos sumarios como el
desahucio, el ejecutivo simple, el interdicto, que
son procesos de cognicién en los cuales el deman-
dado no haya opuesto excepciones, la sentencia
deberia declararse firme pues lo contrario se presta
en muchos casos para que el demandado, a sabien-
das del fracaso, la interponga con el solo interés de
demorar la firmeza del fallo y la ejecucion del
mismo. Comprendemos que el problema es ante
todo de caracter prictico porque hay jueces no
profesionales que podrian, por falta de prepara-
cion juridica, dar fallos desacertados aGn sin la
oposicién del demandado desprestigiando en esa
forma la administracion de justicia, pero en aras de

la rapidez debe escogerse la solucion dicha; para
ello deberdn existir jueces suficientemente prepa-
rados, ¥ un procedimiento exento de formalismos.

De manera que si el proceso de impugnacién
tiende a dificultar el proceso principal, ¥ no a fa-
cilitarlo, debe necesariamente reducirse su nimero.
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L) EVENTUALIDAD.

Contribuye a la celeridad y a la economia y
ests relacionado fntimamente con el de concentra-
cién del proceso. Consiste en deducir conjunta-
mente acciones, excepciones, incidentes, recursos,
peticiones y aportacion de pruebas. Deducida una
acumulacién de acciones, por ejemplo, en forma
subsidiaria, sélo deberan ser estimadas si la accion
que le precede es desestimada. Ahora bien, cuando
la ley imperativamente establece la eventualidad, si
la parte no formula un medio de ataque o de de-
fensa en la oportunidad establecida por la ley, éste
quedars precluso porque en este caso la ley presu-
me una renuncia implicita del litigante.

Ejemplos en nuestra legislacion procesal son:
la acumulacién de acciones (optativa), articulo 5
del C.P.C.; la contrademanda, articulo 225 del
C.P.C.; el ofrecimiento de las pruebas, articulo 230
del C.P.C.; los incidentes de calidad ordinaria, ar-
ticulo 393 del C.P.C.; imperativa la oposicion de
excepciones formales y de fondo, articulos 214 y
223; |a admisidn de apelaciones, articulo 872 inci-
so d).

Este principio persigue un fin de utilidad den-
tro del proceso.

M) MORALIDAD.

Consiste en el deber de ser veraces y de proce-
der con buena fe, de todos cuantos intervienen en
el proceso a fin de hacer posible el descubrimiento
de la verdad. El dolo procesal se clasifica en unila-
teral y bilateral. La posibilidad de descubrirlo ¥
castigarlo es distinta en uno y en otro. Cuando hay
dolo unilateral, el problema es mas sencillo porque
una de las partes puede denunciarlo; pero si ambas
partes se ponen de acuerdo para engafiar al juez,
como éste no puede proceder de oficio y las partes
tienen a su haber el principio dispositivo, aunque
el juez descubriese el dolo estaria imposibilitado
para reprimirlo. Al actuar asi, existe un error de
concepto respecto al proceso; éste 5€ ha ideado p3-
ra actuar la ley mediante el descubrimiento de la
verdad de los hechos. Entonces, si las partes expo-
nen falsamente los hechos en forma consciente, |2
finalidad del proceso se desnaturaliza, v €n ese su-

puesto el juez debe tener facultad para declarar la

. i judicial.
inexistencia de una verdadera contienda lfld_ ;
maquinaria juris-

Al poner en movimiento a toda 12

diccional sin una causa l/cita, s€ estd afecta!ndo -el
orden publico, porque el juez com© funcionario
que tiene como misién la de darimi.r conflictos, se
veria en la obligacion de dar sancion a acuerdos
contrarios a la ley. Como ejemplo tenemos los fa-



Mosos divorcios *‘arreglados’’, situacion que ya se
ha’ Corregido con el establecimiento en el reciente
(?Od'go de Familia del divorcio por mutuo consen-
limiento (3 2.

El principio dispositivo, que es el derecho de
la libertad dentro del proceso, no puede ser ilimita-
do nj ejercido con fines ilfcitos, y la ley debe pro-
veer al freno del uso de ese principio entratdndose
de partes que mas que usar de dicho principio,
abusan de él.

El principio de moralidad también va dirigido
a jueces, peritos, testigos, abogados y demas auxi-
liares de la justicia.

Ejemplos de este principio los encontramos en
nuestro C.P.C., entre otros, en los articulos 1058:
rechazo de toda gestidon impertinente o que tienda
tan sélo a retrasar el procedimiento; el articulo
1059: obligacién de comunicar a la Corte todo co-
bro que se haga bajo pena de considerarse exaccion
indebida; articulo 1033 reformado por ley ntimero
5454 de 19 de diciembre de 1973: prohibicion de
cobrar honorarios por diligencias judiciales; articu-
los 1027 y 1029: pago de costas al litigante de
mala fe. También en la Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial, en su articulo 214: sancién de multa a lao
las partes que insulten al Juez o al Tribunal.

N) LA INSTRUMENTALIDAD DE LAS FOR-

MAS.

Por forma de los actos procesales debe enten-
derse el modo de la expresion de la voluntad. La
forma es entonces un hecho exterior por medio del
cual la voluntad se expresa. Asi, cuando la ley im-
pone la escritura como forma predominante en
nuestro proceso civil, cuando dispone que al testi-
go debe interrogérsele en presencia del jue:*z, lo mis-
mo que al confesante, el juramento que tienen que
dar tanto el confesante como el testigo, 1a notifica-
cién personal o por medio de cédula en la casa de
habitacion cuando se cita a un confesante, asf
como que dicha notificacion debe ser hecha con la
antelacion de tres dias cuando menos, son todas
ellas, entre otras muchas mds, formas qu.e la ley
€ lne no por caprichO del legistador, sino para
impone, - signados 2 dichas formas. En
asegurar los fines ado "} legisia dor ha establecido
otras palabras, cuan d4a para un acto determinado,

forma determinad@ P 2 .
una fo no en la forma misma, sino
lo ha hecho pensand® iuicio. E
o ha defensa en juicio. Entonces, par-

en el de(;'ecl‘!sot :epremisa' podria pensarse que las
tiendo de e

et e———————

(82) Articulo 48 inciso 7-
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partes tengan la facultad de derogar determinad?s
formas, pero aquf entra en juego el interés pa-
blico, dentro del cual no es posible ni para 1as par-
tes ni para el juez prescindir de las formas. Por
ejemplo, cuando esta en entredicho la competen-
cia del juez est4 en juego el interés publico porque
a la ley le interesa que sea un determinado juez y
no otro quien conozca de un determinado p'roceso,
y de alli que adn en ausencia de una excepcion que
ataca ese vicio, la ley impone al juez e! deber de
declararse incompetente sancionando a la veéZ sus
actos con la nulidad absoluta. Articulo 160
L.0.P.J.y el articulo 216 en su parrafo 2 del C.P.C.
confirma esta tesis al disponer que el jue? puede
resolver en cualquier tiempo acerca de SU compe-
tencia. De manera que las formas que |3 ley esta-
blece para los actos procesales deben ser obervac?as.
De su inobservancia se derivan dos consecuef\?lasi
la ineficacia del acto realizado, o la imposil?llldad
de que se cumplan en el futuro determinados
actos. La ineficacia acarrea la nulidad del‘acto y la
segunda consecuencia provoca el decaimiento del
derecho. Por ejemplo, cuando el demancfaf”o no
contestd la demanda y llegd a tener la posicion de
rebelde, decae su derecho a formular la contesta-
cion, la cual no podra realizar en el futuro,b_en
virtud del principio de preclusion. En cambio,
cuando una notificacién se realiza sin observar los
requisitos prescritos por la ley, el acto sgré nulo y
habra que repetirlo. También poder.nos citar f:omo
ejemplos de nulidad, cuando el juez, habiendo
hechos controvertidos nNo abra el proceso a p{'!'-lebas
y cita partes para sentencia. Esa resolumon' es
absolutamente nula por razon de que no respet.o el
curso normal del procedimiento, lo que ocasiona
una indefension a ambas partes. Ejemp.lo otr? de
decaimiento del derecho y por lo tanto lm;?os:t'n!u-
dad de formular el acto en el futuro es el ejercicio
de un recurso dentro del término que la ley F?res-
cribe. Pero en cambio, si la incompetencia del ]l:lez
no ocurre por razén de materia o de cuantia, sino
por territorio, en el supuesto de que el demandado
no- oponga la excepcion correspondiente NO se
produce nulidad alguna porque en este caso esta en
juego el interés privado de las partes en litigar ante
un determinado juez de igual categoria al que en
principio serfa competente. De manera que respec-
to a normas de caracter publico que dentro del
derecho procesal son aquellas que se refieren a la
organizacion de los tribunales y a la competencia

'L
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de It?s jueces, las fc.>r.mas son de imperiosa obser-
vancia, en cuya omision sobrevendrs la sancién de
la nulidad para el o los actos procesales. Tratindo-
se entonces de las reglas del procedimiento pro-
piamente dichas, y en las cuales entre en juego
Unicamente el interés privado, la nulidad podra o
no producirse segin que se afecte o no el derecho
de defensa en juicio, o segin también que se afecte
o no el curso normal del procedimiento. No existe
entre nosotros el sistema de la nulidad por la
nulidad misma, ni tampoco el de que no hay nuli-
dad sino una disposicion que la establezca en for-
ma concreta, (pas de nullité sans texte), sino que
impera entre nosotros el criterio de la indefension
y del irrespeto al desarrollo normal del procedi-
miento (pas de nullité sans grief). De manera que
en definitiva, serd el juez quien conforme a su
criterio determinard si una nulidad existe o no
existe. As{ por ejemplo, si una parte evacuara un
traslado o una audiencia después de vencido el
plazo respectivo, no podrd anularse lo que poste-
riormente se actlle, porque en nada se afecta el
derecho de defensa. Pero este punto hay que
examinarlo con cuidado, pues hay casos en que si
habria nulidad en ese supuesto, por ejemplo si un
demandado en proceso ejecutivo comun opusiera
excepciones vencido el plazo para la oposicion y el
juez las tuviera por opuestas. En el supuesto de
que la prueba de dichas excepciones se hubiera
recibido, todo lo actuado seria nulo, porque la
oposicion se hizo cuando ya se habia operado la
preclusion y lo actuado entonces si vendria a
perjudicar el derecho de defensa del actor. Las for-
mas procesales no tienen entonces un fin en si
mismas, sino que su justificacién es asegurar la li-
bre defensa de los derechos de las partes, y consi-
guientemente una sentencia justa. La nulidad no es
una pena sino el resultado del incumplimiento de
los requisitos a los cuales la ley confia la eficacia
del acto. Por ello hemos dicho que es en definitiva
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al juez a quien corresponde declarar si existe o no
una nulidad, porque aGn en presencia de una omi-
sion de una forma, si el fin perseguido por la ley ha
sido obtenido, la nulidad no puede producirse.

Nuestro C.P.C. no confiere a la nulidad un ti-
tulo especial, sino que se refiere a ella en el capitu-
lo de los incidentes como corroboracion a los de
nulidad de actuaciones. Pero, no hay duda de que
no existe en él norma alguna que diga que el juez
no puede declarar nulidades que no estén previa-
mente establecidas, ni tampoco existe sancion de
nulidad para la violacién de cualquier norma pro-
cesal; lo que si ocurre, aunque nuestra ley no lo
dice expresamente, es dejar al criterio discrecional
del juez la declaracion de la misma.

Entonces, podemos concluir que en cuanto a
nulidades, nuestra legislacién procesal civil mantie-
ne un criterio restrictivo, esto es, que debe recu-
rrirse a su declaraciéon tan sélo cuando ella sea el
anico modo de obtener la reparacion de un perjui-
cio. De lo contrario, se propugna la subsanacion
del vicio, o, como solucién intermedia, la reposi-
cion del tramite.

Los actos procesales validos son irrepetibles, v,
por el contrario, los actos nulos deben ser repeti-
dos. En cambio, respecto a los actos vélidos, puede
producirse sin embargo alguna actividad posterior
sea de ratificacion o de rectificacion. La primera
seria cuando en una resolucién de fondo de un in-
cidente de nulidad se deniega esa nulidad, o bien
cuando la articulacion es rechazada de plano. Con
esas manifestaciones de voluntad el juez no esta
haciendo otra cosa que ratificando lo actuado. La
segunda ocurre cuando es necesario obviar ciertas
irregularidades, pero las cuales no conducen a una
nulidad; por ejemplo, cuando se aclara una senten-
cia por contener la misma un concepto oscuro.
También se produce la rectificacién cuando sea ne-
cesario corregir errores simplemente materiales.

N) CONCLUSIONES.

1) En el proceso civil debe mantenerse el prin-
cipio dispositivo, sin perjuicio de aumentar los
poderes del juez durante el desenvolvimiento de
aquél. ’

2) En el proceso civil escrito, debe conservarse

&

la doble instancia, pero limitada en nimero en
cuanto a las interlocutorias y plena con restriccio-
nes en cuanto a la sentencia, con eliminacion de
trdmites innecesarios en segunda instancia. Deben
mantenerse los tribunales unipersonales para la



primera instancia y pluripersonales para la segun-
da, salvo en asuntos de menor cuantia en que
ambos pueden ser unipersonales en aras de la
economia. Debe derogarse el principio de que las
partes pueden ampliar los plazos estableciéndose el
Principio de la improrrogabilidad de ellos. La pu-
blicidad absoluta no juega ningtn papel debiendo
mantenerse con carécter relativo.

3) Si se determina un predominio de la orali-
dad, debe reservarsela para la etapa probatoria, de-
biendo continuar siendo regidas por el predominio
de la escritura las etapas introductoria y decisoria.

4) Debe conservarse el principio de la motiva-
ci6én de los fallos como instrumento de persuacién
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y como medio que servirg a las partes pard la im-

pugnacion de la decision.

5) Salvo excepciones, los medios de prueba
deben ser analizados de acuerdo con las reglas de
la sana critica y darse entrada a nuevos medios
probatorios.

6) La nulidad debe continuar siendo un medio
de remediar un perjuicio o para respetar el ¢Urso
normal del procedimiento.

7) La eventualidad es consecuenci
centracién y debe mantenerse.

8) La moralidad debe inducir a
to de nuevas sanciones con la finalidad de
dolo procesal y la existencia de procesos simulados.

a de lacon-

| establecimien-
evitar el
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I. INTRODUCCION.

La convencidn colectiva de trabajo es una ins-
titucion antigua en nuestro pais. Consagrada por la
Carta Magna de 1949, ya se habia insertado en la
Constitucion Politica anteriormente vigente en el
afio de 1943 bajo el debatido titulo de ‘‘garantias
y derechos sociales”’. En esa década de 1940 a
1950, los problemas de la Sequnda Guerra Mundial
tuvieron efecto en nuestra nacion. Al interior de
nuestro pais, grupos de izquierda y de derecha
pugnan por el poder y mediante pactos o alianzas
politicas (no del todo analizadas y conocidas por
el momento), el entonces Presidente de la Republi-
ca se alia con el Partido Comunista, fruto de lo
cual es la emision del Codigo de Trabajo y las cita-
das garantias, asi como otras medidas
politico-sociales, importantes.

Los grupos de derecha logran aglutinar y fi-
nanciar a otros sectores sociales de oposicion a la
alianza dicha, logrando en 1948 derrocar al régi-
men cuyas figuras mas destacadas fueron el Presi-
dente de la Republica de 1940 a 1944, y su suce-
sor (1944-1948) y el dirigente del Partido
Comunista de mayor jerarquia formal e informal.

A pesar de que los sectores conservadores se
oponen a las mencionadas garantias y a pesar de la
ilegalidad a que envian a los sectores de izquierda,
el Codigo de Trabajo se aplican a duras penas,
constituyéndose nuestra nacion en una mera for-
malidad legal ante una realidad que desvirtda la
aplicacion cabal de la legislacion de trabajo en sus
diversos rangos juridicos-normativos.

En la actualidad, desde el Gobierno pasando
por la empresa privada y publica, la lucha por el
derecho de trabajo, a partir de los grupos de traba-
jadores es ardua y nada facil.

Practicamente, la legislacion laboral en el sec-
tor privado es poco eficaz, burldndose la normativa
que garantiza la libre sindicalizacion y demas ga-
rantias y derechos laborales. Esto sin duda es un
hecho que le resta legitimidad al sistema politico.

En lo que corresponde al sector publico, por
diversas razones (no estudiadas, lamentablemente),
se han fortalecido (en términos relativos) el movi-
miento sindical, al punto que para este afio de

1980, se puede decir que la proliferacion de grupos
sindicales en el aparato estatal tiende a atomizarse
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ante la imposibilidad de lograr una union que for-
me una federacion fuerte capaz de movilizar al
ejército de burdcratas ptblicos. En este punto cabe
decir, que los sindicatos dichos carecen de capaci-
dad de movilizacién, siendo muchos de ellos meras
organizaciones fantasmas.

A pesar de ello, el nGmero de convenciones
colectivas que se han firmado con el Estado en tan-
to patrono ha ido en aumento, lo cual no implica
necesariamente que la politicidad y conciencia de
clase de los obreros del Estado también hubiere
crecido.

Se sigue dando una desvinculacion entre diri-
gencia formal sindical y la masa de trabajadores.

Lo que si se puede adelantar como un dato
importante, es la especial forma de represion que
ha usado el actual gobierno (1978-1982) costarri-
cense para impedir la existencia de convenciones
colectivas y para frenar el movimiento sindical en
la esfera pablica.

1. CARTA MAGNA Y DERECHO LABORAL.

La Constitucion Politica vigente en 1944 y
hasta 1949 (afio en que se puso en vigencia la ac-
tual) contiene el art. 57 que decia:

Tendran fuerza de ley las convenciones y contratos
colectivos de trabajo que, con arreglo a la ley, se con-
cierten entre patronos y sindicatos de trabajadores
legalmente organizados (asi incorporado a la Consti-
tucién por Ley No. 24 del 2 de julio de 1943).

Esta seccion tercera, relativa a las garantias
sociales fue incorporada a la Carta Magna por la
ley citada No. 24, cuyo articulo 2 manifesto:

Se adiciona el titulo 11l de la Constitucién con una
saccion 111 que se llamard “‘de las garantias sociales”,
v que comprendera 15 articulos —del 51 al 65—.

Tanto la emisiébn del Codigo de Trabajo como
estas garantias tienen un trasfondo politico suma-
mente relevante en unas coordenadas formadas por
la alianza del Presidente de ese entonces y el Parti-
do Comunista, con la oposiciéon de sectores dere-
chistas y reformistas autodenominados ‘“neolibera-

les reconstructivos’ (1).
Luego de los conflictos politicos, militares y

(1) Cf. nuestro estudio sobre La social democracia en Costa Rica (San José: Imprenta Trejos, 1977).
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econdmicos de la guerra civil de 1948, se convoca
la Asamblea Nacional Constituyente (2), la que re-
dacta la Carta Magna de 1949.

Es el art. 62 el que manda acatar lo relativo a
las convenciones colectivas en estos términos:

Tendran fuerza de ley las convenciones colectivas de
trabajo que, con arreglo a la ley, se concierten entre
patronos o sindicatos de patronos y sindicatos de tra-
bajadores legalmente organizados.

En este numeral constitucional se instituciona-
lizan las mencionadas convenciones, con el respal-
do de todo el aval historico y politico de los afios
40, cruciales para entender la modernizacion del
Estado y la quiebra del Estado oligdrquico nacio-
nal hacia los rumbos de un reformismo no pro-
puesto por la élite cafetalera, fruto del modelo
agroexportador, sino a capas medias en ascenso y a
grupos de la pequefia y mediana burguesia que es-
tratégicamente copan el aparato estatal y naciona-
lizan la banca con el objeto de parapetarse en la
estructura publica y fortalecerse politica y econo-
micamente, lo cual han hecho a lo largo de treinta
afos, esencialmente bajo el nombre de Partido Li-
beracion Nacional, generador de una “‘burguesia
estatal”’ cada vez mas influyente y con la difusion
de las estructuras publicas, que ha resultado atil
también para los sectores mas conservadores, du-
rante los lapsos en que han ocupado los cargos de
mayor jerarquia.

Por otra parte, la convenciones colectivas, co-
mo realidad tienen una trayectoria de casi 30 afios,
siendo el Estado uno de los patronos que mas fre-
cuentemente las ha firmado bajo la presion de los
grupos organizados del sector publico. En la em-
presa privada, la situacion es mucho mas dificil, ya
que el sindicalismo es practicamente inexistente
como hecho real ante los mecanismos que usan los
patronos privados para impedir la formacion de
sindicatos obreros.

De conformidad con dicho articulo se puede
sostener lo siguiente:

a) desde 1943 se reconoce por el Estado la
existencia y legimidad de las convenciones colecti-
vas,

b) el rango que se les otorga es de ley formal
emanada del Poder Legislativo (desempefiando el
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rol de ley de “‘orden pulblico’ entre las partes con-
tratantes),

c) obviamente, el principio constitucional,
expresado por escrito en la Carta Magna, tiene su
desarrollo por medio de la ley formal, ya sea en el
instrumento denominado Coédigo de Trabajo o en
una ley especial propia del derecho laboral colecti-
vo, que en el futuro pudiera emitir el Estado en
cuestion.

No ha faltado quien argumente que la expre-
sion mencionada ‘‘conforme a la ley” significa que
se somete o subordina a una norma jerarquica infe-
rior (como es una ley formal respecto de la Consti-
tucion Politica) con el fin (ideoldgico) de negar la
convencién colectiva. Esto ademas de constituir
un absurdo en cuanto al punto de interpretacion
legal (3), seria una jugada ideolégica poco habil
para negarle a los trabajadores el derecho a la con-
vencion citada.

Esa afirmacion (mandato juridico) del art. 62,
indicado, quiere decir que se hace referencia a la
ley formal en cuanto al mecanismo, funcionamien-
to y reglas del juego de la dicha convencién como
instrumento que contiene las normas de la relacion
juridica entre obreros y patronos. Asimismo, cada
convencion que se firma (en tanto su eficacia y vi-
gencia) contiene un conjunto de reglas de derecho

propias del ambito de accion de esa logistica nor-
mativa, v. gr.:

la Universidad de Costa Rica y el sindicato de em-
pleados de esta universidad suscriben la presente con-
vencién colectiva de caracter econémico-social, y se
comprometen a unir sus esfuerzos y posibilidades pa-
ra lograr la estabilidad de las condiciones econémicas

y sociales de los empleados que laboran en dicho
centro de trabajo.

Afadiendo que:

esta convencion surtird efecto en la citada universi-
dad y regularé las condiciones de trabajo que se eje-
cute o /legare a ejecutarse por sus empleados y de to-
dos aquellos que entrasen a trabajar en esa calidad
después de firmado el presente documento.

(Preambulo de la convencién colectiva con fecha 9
de mayo de 1980; San José: Publicaciones de la
Universidad de Costa Rica, 1980).

(2) Se publicaron tres tomos de las actas de esa asamblea. Las actas no estin completas ni recogen todas las discusio-

nes; sin embargo, constituyen un documento importante
ta Nacional las publico en los afios de 1953, 1955 y 1957

3)
1977-1978).

Cf. l_os trabajo; sol?re légiqa, lenguaje juridico e interpretacién legal Publicados por el Dr.
Revista de Ciencias Juridicas Nos. 34 a 38 (San José:

Para entender lo que ocurrid en tal asamblea. La Impren-
respectivamente.

Enrique Pedro Haba en la
Universidad de Costa Rica, Colegio de Abogados,
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I1l. CODIGO DE TRABAJO.

Sin duda este Cédigo ha sido, desde su naci-
miento objeto de debate intenso y de muy poca
aplicacion de parte de los patronos, tanto en el m-
bito privado como publico, aunque, la matizacion
iria en el sentido de que, a partir de 1970, los sin-
dicatos formados por obreros del Estado (en sen-
tido amplio: Poderes Publicos tradicionales vy
poder descentralizado-instituciones ‘descentraliza-
das”’) han cobrado mayor fuerza en virtud de un
conjunto de factores que denominariamos ‘‘socio-
logicos”” (que dada la naturaleza de este breve es-
crito no detallamos (4), aunque en un trabajo en
preparacion —'‘andlisis del movimiento sindical en
la década de los afios 70— estamos llevando a ca-
bo esa labor).

La realidad y sus mecanismos (relacion de
clases asociales y vinculacion efectiva del Poder Ju-
dicial a los elementos factuales) han venido ense-
fiando que el mito elaborado por los grupos domi-
nantes en el pais acerca de la “manera facil en que
los obreros cuentan con una legislacion laboral”,
olvida a propésito (y lo oculta) la larga lucha de
clases que se ha desarrollado en Costa Rica (cf.
Vladimir de la Cruz, “’Las luchas sociales en Costa
Rica” en edicién por la Universidad de Costa Rica,
1980; y nuestra investigacion sobre partidos politi-
cos nacionales, San José: Syntagma, 1979) y que
se lleva a cabo para democratizar el sistema politi-
co y darle una mayor realizacion a las garantias
constitucionales, en buena medida sujetas a papel
y tinta, pero reacias a convertirse en realidades.

El articulo 54 del citado Cédigo define asi la
convencion colectiva:

aquella que se celebra entre uno o varios sindicatos
de trabajadores y uno o varios patronos; o, uno o va-
rios sindicatos de patronos, con el objeto de regla-
mentar las condiciones en que el trabajo deba pres-
tarse y las demas materias relativas a éste.

En el fondo repite (al igual que el art. 62 de la
Carta Magna de 1949 con respecto a la de 1944) la
normativa constitucional.

)
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Cuando esta normativa se aprobé los patronos
carecian de sindicatos propiamente dichos, aunque
siempre contaron (légicamente con sus grupos de
presion, sus gruplsculos de caciques financieros
—*partidos politicos”’—). Actualmente, y a partir
de 1970, los patronos han fortalecido sus “‘cama-
ras” (comercio, industria, ganaderos, etc.), han
creado un sindicato de la empresa privada, un insti-
tuto del sector particular, una federacion de cama-
ras y sindicatos. En otras palabras, los empresarios
tienen conciencia de clase, lo cual explica esa esca-
lada organizativa. Probablemente, la influencia de
los ‘‘avances de izquierda” en América Latina y
fundamentalmente en Centro América, los ha con-
ducido a una creciente formacion de grupos de
presion.

De parte de los trabajadores en general, los
obstaculos institucionales (y de parte de los patro-
nos) a la organizacién masiva no se ha podido efec-
tuar. Empero, la linea irreversible de la historia se
encamina hacia un robustecimiento de las fuerzas

laborales y sindicales obreras.
Agrega el art. 54 mencionado, que la conven-

cién colectiva tiene caracter de ley profesional (es
decir, normativa referida al campo de las relaciones
obrero-patronales) y a sus normas deben adaptarse
todos los contratos individuales o colectivos, exis-
tentes o que luego se realicen en las empresas, in-
dustriales o regiones que afecte.

Por lo que atafie a la jurisprudencia, la mayor
parte de la misma es conservadora, siguiendo un hi-
lo de razonamiento como el siguiente:

tanto el Estado como las instituciones auténomas no
pueden obligarse a suscribir una convencion colectiva
de trabajo porque lo impiden razones presupuestarias
y administrativas entre otras (5).

Esta interpretacion judicial es inconstitucional
y contiene una vision, objetivamente (no me refie-
ro al ambito de la voluntad) favorable al patrono.
Esta interpretacion es absurda, ya que precisamen-
te la convencion colectiva nace para remediar el es-
clerosamiento de la legislacion laboral escrita y co-
mo un instrumento de distribucion de la riqueza y

Cf. nuestros trabajos sobre “legislacion laboral costarricense” (San José: INA, 1966) v ‘El sindicalismo en Costa

Rica® (San José: publicaciones de la Universidad de Costa Rica, 1969).

(6)
1979, p. 161).

Cédigo de Trabajo anotado y concordado por Alvaro Valerio y Henry Rodriguez (San José: Imprenta Nacional,
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de conseguir una relativa estabilidad polftica y so-
cial para el macro sistema social. Es decir, tiene
una finalidad estabilizadora del régimen polftico,
ante el aumento en el nivel (encarecimiento del
costo de la vida) o pérdida de valor adquisitivo del
salario nominal que recibe el obrero. Por un lado,
y por otro, otorgarle garantias y seguridades que
redundan en una salud fisica y psfquica vital para
la productividad y rendimiento laboral del obrero
(8).

Es una minorfa de tribunales de trabajo los
que tienen el criterio favorable a las convenciones.
Por otro lado, parte de la estructura de domina-
cién, consiste en que la mayoria de los tribunales
de trabajo estdn opuestos a la “‘carta de legalidad
de las convenciones”, como por el hecho de que
(para fiscalizar el proceso ‘‘desde arriba’’) se cen-
tralizan todos los conflictos y convenciones colec-
tivas en el Tribunal Superior de Trabajo con sede
en la capital (San José). Esto va intimamente uni-
do al hecho de que la inmensa mayoria de las huel-
gas de obreros son declaradas ilegales por el Poder
Judicial, como se lee continuamente en los periodi-
cos y en las sentencias respectivas (7).

Asimismo, ese tribunal en su composicion vio-
la el art. 405 del Codigo de Trabajo que manda:

habra un Tribunal (centralizacién a los efectos de la
dominacién) Superior de Trabajo, con residencia en
la capital y con jurisdiccién en toda la Repdblica, in-
tegrado por un juez superior de trabajo, quien lo pre-
sidiréd en calidad de representante del Estado, y por
un representante de los trabajadores y otro de los pa-

tronos.

Este articulo no se cumple ni se ha cumplido
en cuanto a la representacion de los obreros, por lo
que toca a la representacion de los empresarios o
patronos (privados y pablicos) es obvio que siem-
pre la ha tenido y la tendra.

En otras palabras, la materia laboral (en sus
normas) es frecuentemente violada impunemente
desde las esferas del mismo Estado y sus Poderes,
desde el angulo de la logistica de la dominacion y
del control social y politico.

También se ha violado el art. 409 del mismo

(6) Derecho a la lactancia de los hijos de
les, inmuebles para la higiene mental,

(4]
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Al respecto es sumamente interesante el estudio del jurista Bernardo van der
Rica” (San José: Juriscentro, 1979). Para ilustrar est
el hecho de una huelga por el 60 por ciento de sus obreros,
decenas de trabajadores (lo cual es ficil en un pais subdesarrollado como el nuestro),
de obreros y declarando cesantes (por ‘“‘abandono de trabajo”) a los huelguistas. El Estado,

e punto baste este ejemp:
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Cédigo que establece el mecanismo de eleccion y
seleccion de los representantes obreros.

Desde el punto de vista de la estabilidad polf-
tica del sistema democrético, esas violaciones con-
ducen a intensificar la militancia sindical y el movi-
miento obrero. Por ello, la lucha por el respeto al
Derecho, por parte de los trabajadores, en el fondo
es un llamado a la cordura y al buen funcionamien-
to de la democracia material, sustancial o real. No
me refiero a la democracia de papel o formal.

Los articulos del Codigo de Trabajo que regu-
lan la convencion dicha son los Nos. 54 a 65.

i) Concordancia del art. 54 y 56.

El articulo 54 se refiere al patrono, como figu-
ra genérica, al tenor de la Carta Magna; y, de la
légica, ya que el mundo del trabajo se divide en ca-
pitalistas (aportadores de capital), patronos, em-
pleadores o empresarios y trabajadores empleados
o asalariados.

Por su lado, el articulo 56 habla del patrono
particular como cocontratante en una convencion
colectiva.

La interpretacion propatronal que algunos le
han dado a esta contradiccién aparente en el senti-
do de afirmar que el Cédigo de Trabajo niega la
posibilidad de firmar esas convenciones en el terre-
no estatal lo refuerzan con la normativa del articu-
lo 62 constitucional que tiene la expresion (ya co-
mentada) de ‘’con arreglo a la ley”’, para enfatizar
que la ligazén a la ley viene dada por el articulo 56
citado con orientacion prohibitiva.

Claro esta que por la jerarquia de las normas
(tesis kelseniana) la Carta Magna prevalece sobre la
ley formal, existiendo una inconstitucionalidad pa-
tente ya que la Constituciéon (con un sentido 16gi-
co) se refiere a patronos y obreros en general, co-
mo sujetos formales y como centros de imputacion
de derechos y deberes, no importando del /ocus o.
lugar donde se dé la relacion laboral —en el Estado
o en la empresa privada—.

Asimismo se puede agregar lo que cuesta ganar
un recurso de inconstitucionalidad, por cuanto se
requiere una mayoria calificada de magistrados pa-
ra que se acepte la declaratoria de inconstituciona-

obreras, permisos con goce de sueldo para estudiar, becas, guarc_lerias infanti-
etc. (cf. convencién colectiva de la Universidad de Costa Rica, cit.).

Laat “La huelga y el paro en Costa
lo: la forma de evadir —el patrono—
es mediante el expediente de contratar inmediatamente
Illenando de nuevo su fibrica
como un todo, ha legi-

timado este mecanismo irregular y sustancialmente ilegal.
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lidad. Por ello, se puede decir que la norma juridi-
ca més impunemente violada es la Constitucion
Politica, lo cual se prueba frecuentemente con el
nimero de recursos de amparo y de inconstitucio-
nalidad "institucionalmente’’ fracasados ‘‘por razo-
nes de procedimiento”.

Se puede afadir a lo dicho que ese Codigo de
Trabajo se emiti6, esencialmente para la empresa
privada, lo cual queda probado con el hecho de
que contiene solo dos articulos (578 y 579) para
regular la relacién obrero-patronal en el &mbito es-
tatal. Ello es asi, por cuanto el aparato estatal de
1943 era pequeiio y respondia a un Estado oligér-
quico y a una sociedad agraria y dependiente. Aho-
ra la maquinaria estatal es sumamente amplia (se
puede decir que de cada tres costarricenses, aproxi-
madamente dos dependen del Estado como asala-
riados —cf. estudios respectivos de la Oficina de
Planificacion, afios de 1974 a 1976—). Ante esta
creciente burocratizaciéon (que recuerda el caso de
Uruguay) el ejército de burocratas publicos es
cuantioso, tanto en términos cuantitativos como
cualitativos. Por esta razén, en parte, se parte de
un raquitico y obsoleto régimen del Servicio Civil
y se llega a una serie de estatutos de régimen labo-
ral para el Poder Judicial, la Contraloria General
de la Republica, los bancos del Estado, Poder Le-
gislativo, etc.

Por ese motivo en el pasado Congreso Juridico
Nacional (1979), propuse (mocién que fue aproba-
da) que ante esa proliferacion de diferentes y privi-
legiados (entre si) regimenes laborales de obreros
con su respectiva aristocracia obrera, aquellos fun-
cionarios cuyos sueldos mensuales son de un pro-
medio de $ 3.000 (tres mil ddlares USA); mas via-
ticos, gastos de representacidbn y otras ventajas
—pensién a los 25 afios de servicio con el 100 por
ciento del sueldo devengado en los Gltimos 5 afios
de laborar, etc.—), se procederia a promulgar por
el Poder Legislativo un estatuto (nico y uniforme
para toda la Administracion Publica.

IV. LEY DE ADMINISTRACION PUBLICA.

Con la emision de la Ley de Administracion
Pablica, se pusieron por escrito algunos principios
generales del derecho como la defensa previa, el
debido proceso, notificaciones en debida forma,
etc. En base a la promulgacion de esta ley, eficaz a
fines de 1978, un sector de los abogados del Esta-
do esgrimi6 un conjunto de tesis antijuridicas co-
mo las siguientes:
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1. La convenciones colectivas ya no serdn firma-
das por el Poder Ejecutivo.

2. Agquellas convenciones que han vencido o
expirado, ya no seran renegociadas ni prorro-
gadas.

3. Ya no existen trabajadores del Estado, sino
“*servidores publicos’.

4. La citada ley atenta contra los derechos de los
trabajadores.

5. Esa ley le endosa al agente pliblico una serie
de responsabilidades penales y civiles.

Nada més hago esa lista pequefia, por el mo-
mento y para efectos de ilustrar al limite que llega-
ron esas oficinas piblicas con funciones de aboga-
cia estatal. Claro estd que trataban de justificar,
con varias ideas seudojuridicas, la posicion politica
del Poder Ejecutivo, de contener el movimiento
sindical y reprimir a los trabajadores del Estado.
Empero, luego de una larga labor (de cuya trayec-
toria dan fe los periédicos nacionales de los meses
de enero de 1978 a mayo de 1979), la jerarquia
politica publica ha tenido que ceder terreno, pues
sus posiciones politicas eran indefensibles en el
campo juridico.

A la par de los 30 afios de tradicion y costum-
bre legal de firmarse convenciones colectivas en el
pais y de constituirse en contratos legales, las con-
venciones de la O.1.T., favorables a la realizacion
de convenciones colectivas en el sector publico,
son un argumento relevante en ese embate contra
las posturas politicas conservadoras del Poder Eje-
cutivo y sus respectivos entes abogadiles.

Dicho sea de paso, esta Ley de la Administra-
ciéon Pablica tiende a regular el comportamiento
sustantivo y procedimental del Estado costarricen-
se. Y de darle cierta racionalidad a la accion admi-
nistrativa. Para los politicos arbitrarios de nuestro
pais, el derecho es una camisa de fuerza y un estor-
bo para sus jugadas en el tablero de ajedrez del po-
der politico y econémico.

V. ESTADO ACTUAL DE LA DISCUSION.

En estos momentos, la fuerza de la conven-
cién colectiva tiene la dindmica necesaria para im-
pedir que se detenga la firma de nuevas convencio-
nes colectivas o de renegociar aquellas que estdn
vencidas. El movimiento obrero del sector pablico
tiene plena conciencia que solo por medio de la
convencion puede hacerle frente a la inflaciéon y a
la obsolencia y rigidez del Cédigo de Trabajo.




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

En este sentido los trabajadores del Estado tie-
nen una situacion de privilegio y de ventaja respec-
to de los obreros del sector privado, en donde la
aplicacion de la legislacion laboral es raquitica, in-
suficiente y muy precaria.

Parte de la guardia baja del Poder Ejecutivo
actual, se debe a un cimulo de errores en su ges-
tién y a la problematica socio-econémica nacional
que le impiden distraerse mucho tiempo en un solo
frente. Por otra parte, ya se esta en tiempo preelec-
toral y los grupos dominantes se aprestan a copar
los presupuestos estatales, para acumular poder po-
litico y econdmico; generando mayor desestabili-
zacion en el sistema politico ante la incapacidad
manifiesta de sus operativos y de los recursos hu-
manos con que cuentan. Ademas, la corrupcion ad-
ministrativa contintia y parece que no se detiene,

Esta erosion del sistema politico democrético,
es sumamente peligrosa en un pais de tradicién de-
mocratica como Costa Rica. Es peligroso, debido a
que mayor desestabilizacion politica es probable
que se dé una mayor posibilidad de un golpe de la
derecha (push), como es costumbre en América
Latina. De ahi que el tema de las convenciones co-
lectivas y la vigencia del derecho laboral, sea estra-
tégico para evitar ese peligro; y, al contrario, lograr
una apertura democratica que contrarresten esas
tendencias derechistas.

VI. RESUMEN.

En una sociedad democratica, la estabilidad
del sistema politico es esencial para el buen funcio-
namiento de los ambitos de la sociedad: lo eco-
nomico, social, etc.

De ahi, lo relevante de concebir no solo la es-
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trecha relacion entre derecho y politica (8) y en
este sentido la funcion estabilizadora del derecho
en una colectividad. Ademas, de que se sabe que el
derecho es la expresion de la politica mediante
normas juridicas y sus principios generales del de-
recho (que integran el Ordenamiento Juridico). Es-
ta precision es importante ya que la mayoria de los
jueces (en sentido lato) de trabajo resuelven los ca-
sos que se le presentan a sus tribunales usando el
derecho escrito, marginando todo el caudal resolu-
torio que le prestan dichos principios generales.

No deja de ser digno de mencion, la urgente
necesidad, cuando se escribe sobre la relacion entre
la Constitucion Politica y las garantias laborales, la
urgente necesidad de modificar la Carta Magna, pa-
ra ajustarla a nuestro tiempo y darle cierta perspec-
tiva futura, como también una forma de adapta-
cién al Codigo de Trabajo. En este sentido son
relevantes los aportes de los laboralistas empeifia-
dos en que tal codigo se modifique en bien de la
comunidad costarricense.

Sin duda, las garantias laborales (que rigen en
todo lugar donde se dé una relacion de trabajo o
de empleo —ya sea el sector privado o el pablico—)
no solo cumplen con esa funcién de estabilizacion
y legitimacion del sistema (globalmente considera-
do) sino también con la de contribuir —en esa mis-
ma direccion— a lo que manda el articulo 50 de la
Carta Magna, en cuanto al logro de una mejor dis-
tribucion de la riqueza en el pais. En esta corriente
de funcionalidad politica, se encuentran las con-
venciones colectivas como mecanismos para efec-
tuar la citada redistribucion del ingreso nacional.

Este articulo trata de mostrar, desde una pers-
pectiva dada, la relacion entre el ambito de las
garantias laborales (de la administracion privada y
pablica) y la dimension constitucional.

(8) DIAZ, Elias. Legalidad y legitimidad (Madrid: Civitas, 1977, in toto).
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1. La existencia indiscutible de un sistema proce-
sal agrario en América Latina con institutos parti-
culares y propios permite encontrar caracteristicas
de organicidad y especialidad en virtud de las cua-
les el entero sistema se hace susceptible de un tra-
tamiento cientifico. Individual o globalmente,
también, los modelos procesales permiten encon-
trar rasgos caracteristicos del proceso agrario cuya
cientificidad resulta interesante en cuanto sus li-
neamientos se pueden ubicar dentro de la teoria
general del proceso. Estos perfiles constituyen ver-
daderos elementos para la calificacion del Derecho
procesal agrario en cuanto ofrecen una posibilidad
para responder, afirmativa o negativamente, al in-
terrogante: ¢es el Derecho procesal agrario una
nueva clasificacion juridica?

Naturalmente, dadas las dificultades que en-
trafia en el plano cientifico la nueva clasificacion
juridica, sobre todo si se le exige un alto grado de
universalidad en cuanto a elementos particulares
comunes en los diversos ordenamientos juridicos,
se parte de la hipotesis del Derecho agrario como
Derecho historico desarrollado a nivel procesal en
los ordenamientos juridicos en los cuales éste cons-
tituye una parte importante como conjunto nor-
mativo; ademas, siendo la presente investigacion
un estudio de Derecho comparado que ha reducido
su ambito al aspecto procesal del Derecho agrario
en Latinoamérica, no pretende solo unificar sino
principalmente armonizar (1) en linea de princi-
pios todo un conjunto conceptual que existe en
forma normativa para encontrar los rasgos mas im-
portantes que sirvan a su vez para definir un entero
sistema, sin pretensiones de ignorar los ordena-
mientos juridicos fuera de este ambito, o bien, par-
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tir de una equivocada tesis de encontrar una clasifi-
cacién juridica reclamada solo en un &mbito
determinado.

Asi como existe relatividad historica del con-
tenido del Derecho agrario, la hay en el Derecho
procesal agrario; en consecuencia, este estudio
intenta perfilar —con base en las directivas encon-
tradas— un conjunto de lineamientos que luego
deberan confrontarse para otros sistemas que por
el momento si reclaman universalidad para el na-
ciente sistema procesal agrario latinoamericano.

2. Un primer aspecto a definir en relacion al
Derecho procesal agrario es si éste implica, o no, el

rompimiento de la unidad del Derecho procesal
(como se dio en el ambito del Derecho privado (2)
con ocasion del nacimiento del Derecho agrario), y
sus eventuales consecuencias.

La referencia a la unidad del Derecho procesal
tiene intima relacion con la unidad del ordena-
miento juridico, y en el aspecto particular con la
unidad de la jurisdiccion. Partiendo de un criterio
amplio de jurisdiccion (3) se logra afirmar sin nin-
guna dificultad que la unidad de la funcién juris-
diccional “no impide que, cuando la misién de la
administracion de fusticia se confia a diversos con-
juntos de funcionarios a los que se atribuyen mate-
rias distintas obfetivamente y se marcan reglas va-
rias de actividad, no pueda hablarse de diferentes
clases de jurisdiccién’’ (4). Considerada como
funciéon (nica y homogénea la jurisdiccion existe
independientemente de la naturaleza de las causas
gjercitadas delante de ella (5) porque las distin-
ciones se encuentran basadas en una diversidad del

) _No_sg olvida ni un momento que ‘el estudio de la armonizacién constituye actualmente, al lado de la unificaciéon
juridica, una de las tareas del Derecho comparado’, DAVID, R., Los grandes sistemas juridicos contemporaneos

(Aguilar, Madrid, 1969) p. 8.
(2)
3)

Para todo véase IRTI, N., Dal Diritto civile al Diritto agrario (Giuffré, Milano, 1962) p. 103-06.
Es decir, no se parte del criterio de jurisdiccién como la justa composicién de los litigios (CARNELUTTIL, F.,

Istltuz19ni del processo civilg, Foro italiano, 5 ed., Roma, 1957, I, n. 17) sino como actuacion de la ley por parte
de los 6rganos piublicos destinados para ellos (CHIOVENDA, G., Istituzioni di Diritto processuale civile, Jovene, 2
ed,, Napoli, 1936, II, p. 1) comprendiendo pues “también aquellos casos que no entrarian dentro de los limites
tradicionales” (CALAMANDREI, P., Istituzioni di Diritto processuale civile, publicado ahora en Opere Giuridiche,
al culdad_o de Mauro Cappelletti, Morano, Napoli, 1970, IV, p. 79).

Es muy importante tener una visién amplia de la jurisdiccién pues ‘el problema de la jurisdiccién considerado en
una vision unitaria del ordenamiento, constituye el presupuesto de todos los otros problemas, porque a éste todos
los otros se dirigen® (SATTA, S., voz Giurisdizione (nozioni generali) publicado en Enciclopedia del Diritto, XIX,

1970, p. 218-29, 228).
(C))
®)

GUASTP, J., Derecho procesal civil (Instituto de estudios politicos, 3, Madrid, 1977) p. 105.
CALAMANDREI, P., Istituzioni di Diritto processuale civile, supra nota 3, p. 158.
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objeto y no funcional (6), es decir se refieren ala
materia sobre la cual se ejercita; en consecuencia la
distincion entre jurisdiccién civil, penal, laboral,
contenciosa-administrativa, agraria, se reduce en
sustancia a la distincion entre causas civiles, pena-
les, laborales, contencioso administrativas y agra-
rias. Desde este angulo, en principio, la existencia
del Derecho procesal agrario no implica ningin
rompimiento de la unidad del Derecho procesal
pues participa de éste completamente y solo se
daria el rompimiento si debiera declararse autdono-
mo hacia lo externo del conjunto, es decir de la
jurisdiccion misma.

La existencia del Derecho procesal agrario se
puede explicar cientificamente porque el Derecho
procesal, en si, tiene internamente diferentes terri-
torios procesales de caracter especial (7) los cuales
se encuentran condicionados a su vez por la dialéc-
tica de la especialidad del Derecho sustancial (8)
que permite su nacimiento. La aparicion de nuevos
conjuntos procesales caracterizados por ciertos ras-
gos que obedecen a su vez a exigencias particulares
no violan el principio basico de la unidad esencial
del Derecho procesal (9), antes bien, reafirman la
unidad fundamental del ordenamiento juridico al
compenetrarse el derecho sustancial y procesal
(10) pues el segqundo constituye la necesidad social
del primero (11) de cuya union adquiere el Dere-
cho la certeza (12).
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$
53 .

<=

'BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN"

El Derecho procesal agrario para participar de
la unidad del Derecho procesal y de la jurisdiccion
no se encuentra obligado a seguir ciertas particula-
ridades propias de otros territorios del Derecho
procesal. Su afirmacion consiste precisamente en
identificarse a través de lineamientos generales o
principios cuya validez institucional permiten en-
contrar en el plano cientifico ciertos rasgos de or-
ganicidad y completez por los cuales se identifica y
diferencia de los demas territorios. Es por ésto que
la explicaciéon de la existencia misma del Derecho
procesal agrario se encuentra en la correlatividad
entre jurisdiccidbn y proceso que han impuesto la
aparicién de una clase jurisdiccional determinada,
tomando en cuenta el proceso (13) agrario.

3. Corresponde entonces al jurista encontrar esos
rasgos de completez y organicidad, requisito cien-
tifico indispensable para la existencia de un verda-
dero Derecho procesal agrario, pues el simple he-
cho de explicarse como puede existir un
determinado territorio dentro del Derecho proce-
sal no es suficiente para afirmar claros rasgos de
autonomya interna.

Es evidente que en linea de principios las ca-
racteristicas de un proceso constituyen un soporte
importante, pues son realmente ellas las que le
otorgan un alto grado de personalidad para identi-
ficarse, y a la vez diferenciarse, de los demas terri-

(6) “Resulta claro que la distincion del derecho procesal en varias ramas —sostiene CALAMANDREI— no depende de
una diferencia de funcién, porque la jurisdiccion que se ejercita a través del proceso es unica e idéntica, indepen-
dientemente de la forma y el orden en el cual se sucedan los actos procesales; pero solamente de una diferencia de
objeto, es decir al variar las relaciones controversiales, cuya diferente sustancia econémica y la correspondiente
diferente importancia social, pueden exigir instrumentos de investigacion y de tutela construidos en forma diferen-
te”(CALAMANDREI, P., Diritto agrario e processo civile, relacién presentada al Primo Congresso nazionale de
Diritto agrario italiano, publicado en Atti del primo congresso nazionale di diritto agrario, Tip. M. Ricci, Firenze,
1935, luego en Studi sul processo civile, Cedam, Padova, 1939, IV, p. 15-32, ahora en Opere Giuridiche, al cuidado
de Mauro Cappelletti, Morano, Napoli, 1965, I, p. 279-94, 279).

(7) En este sentido se pronuncié —como se hizo referencia supra capitulo II— FIX ZAMUDIO, H., Introduccion al
Derecho procesal social publicado en el volumen Estudios procesales en memoria de Carlos Viada (Instituto
espanol de Derecho procesal, Madrid, 1965) p. 497-526, 517.

(8) En efecto ‘“porque el proceso sigue al derecho como la sombra sigue el cuerpo y, no obstante su autonomia
cientifica siempre mejor afirmada en estos ultimos decenios, el derecho procesal, como instrumento practico del
derecho sustancial, se conforma y plasma necesariamente sobre las exigencias de éste’” (CALAMANDRE]I, P.,
Diritto agrario e processo civile, supra nota 6, p. 279.

(9) “La pluralidad de tipos procesales —sostiene GUASP— no destruye, sin embargo, la unidad conceptual de la figura
pProcesal, la cual, fundamentalmente sigue siendo idéntica en cada una de sus normas” (GUASP, J., Derecho
procesal civil, supra nota 4, p. 27).

(10) “Resulta —afirma CALAMANDREI— que toda norma de derecho sustancial puede penetrar en el proceso como
fuente de deber del 6rgano judicial, de dar a su procedimiento un cierto contenido: y es precisamente este aspecto
procesal por el cual toda norma de derecho sustancial puede tomar, cuando se trata de aplicarla en juicio, el pugnte
a través del cual el derecho subjetivo y el proceso se comunican entre ellos, y se reafirma la fundamental unidad
del ordenamiento juridico” (CALAMANDREI, P., Istituzioni di Diritto processuale civile, supra nota 3, p. 201).

(11) El derecho procesal es ‘“‘efecto de la necesidad social a la que la idea del proceso obedece y causa de la institucién
juridica que se establece para dar remedio a aquella necesidad”: GUASP, J., Derecho procesal civil, supra nota 4,
p. 31.

(12) ¢“Caricter esencial del derecho es la certeza; y ésta no subsiste si no cuando sea cierto que, en caso de inobservancia
del derecho, entra la garantia jurisdiccional para hacerlo observar’” (CALAMANDREIL, P., Istituzioni di Diritto
Processuale civile, supra nota 3 p. 168). E

(13) “La correlacién que existe entre jurisdiccion y proceso impone la determinacién de clases jurisdiccionales se haga
teniendo en cuenta los tipos de proceso reconocidos” (GUASP, J., Derecho procesal civil, supra nota 4, p. 106).



Escaneads por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

torios del Derecho procesal, es més, se debe afir-
mar que también constituyen el vehiculo para
iniciar el planteamiento de la nueva clasificacion
que se busca.

En el caso concreto del Derecho procesal agra-
rio —siguiendo la metodologia planteada (14)— se
ha podido corroborar para el sistema procesal agra-
rio latinoamericano, a través de sus institutos, la
existencia de caracteristicas particulares bien defi-
nidas en cuanto a las directivas fundamentales del
proceso agrario. Es més, las que en un principio
aparecian —en linea de hip6tesis— como caracte-
risticas tendenciales ahora se pueden comprobar
debido a la existencia de los principios procesales
presentes en los ordenamientos juridicos agrarios
de México, Perii y Venezuela, aun cuando puedan
haber pequeiias variantes de definicion producto
de la misma historicidad de los ejemplos.

En consecuencia, se reafirma definitivamente
la existencia de caracteristicas particulares propias
del proceso agrario en Latinoamérica como conse-
cuencia del estudio comparativo de los principios
procesales de los institutos del sistema. Entonces,
el proceso agrario se encuentra basado en una
concepcion moderna, destacandose del proceso
civil tradicional, inspirado en el principio de la ora-
lidad (y con él en el de la inmediatez y la concen-
tracion) para cumplir con las exigencias economi-
co-sociales propias de la naturaleza de su materiay
ser mas rapido, mas econébmico, menos formal,
menos fiscal: en suma un proceso en que las sim-
plificaciones procesales constituyen la norma; tam-
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bién el proceso agrario se caracteriza por tener una
particular inspiraciéon que le ha dado al Juez una
funcidn activa para adquirir un caracter social-asis-
tencial, con amplios poderes, para atenuar el prin-
cipio dispositivo declarando de interés publico la
conduccién del proceso para encontrar la verdad y
hacer justicia; y, en igual forma, el proceso agrario
garantiza la tutela de los derechos de los sujetos
agrarios haciendo la justicia accesible a todos por
la gratuidad de ésta y de la defensa técnica.

4. EI| hecho de corroborar las caracteristicas pro-
pias del proceso agrario tiene de importancia que
éstas le dan un alto grado de especificidad cientifi-
ca que efectivamente lo identifican y diferencian
de los demés.

Esta especificidad del proceso agrario se en-
cuentra ahora constituido por dos factores funda-
mentales: por una parte por la influencia del siste-
ma Chiovendiano y el principio de la oralidad que
el proceso agrario ha encontrado como soporte
institucional e ideoldgico para concebir su propia
estructura conforme a las exigencias de la materia
juridica agraria, y, el segundo constituido por ese
fenémeno presente en los ordenamientos juridicos
modernos de la publicizacion o socializacion del
Derecho agrario y su proceso.

En cuanto al primer factor, el proceso agrario
moderno se ha inspirado en el sistema procesal
creado por CHIOVENDA (15) para el mundo la-
tino —basado en dos conceptos fundamentales: la
accioén y la relacion juridica procesal (16)— con un

(14) 121‘.11_ ;gte sentido véase ZELEDON, R., Derecho y proceso agrario, publicado en la Revista Judicial, nimero 14, p.

(15) Separindose com
francesa,
bastante
gmpleado obedece a deno
juristas alemanes como P
institutos j
gl estudio sistemadtico del
inspirado en 1
No hay que d
ﬁ.lgséficos del iluminismo,
subjetivo véase O ; {
1959, 1V, p. 79 1 oy
gHIO\gEN DA.

a'.mbi n la pandectistica lle
mizacion de éste respecto a ‘l’::) ?)
civil para ingresar en el sector pu
En este ambiente cultural es que

(16) El primer concepto: la accién,
de la actuacién de la ley (la a
sustancial, para dar ser a la condicié
dar, por cuanto es posible practic
tiene derecho de conseguir’’ (CHIOVENDA, G.
de iniciar el juicio la (justa) parte ya es titula:r
abstracta de la ley ya es concreta para el sujeto ¢
la norma— ain cuando ese derecho no sea res

sk pleta.mente_ del. uso de tomar como modelo para los estudios procesales la legislacién y la doctrina
IpVENDA se inspiré en la cgrriente neo-pandeéctista alémana. La influencia de aquella escuela es
considerable en este ’autor pues e?nsten muchos rasgos particulares que sobresalen: la novedad del método
Urél}l;lado histérico-sistematico, introducido por SAVIGNY y ampliado més tarde por
AL : TA, IHERING, WINDSCHEID; el recurso a la historia como elemento vital de los
uridicos singulares es el resultado directo del

método, asi es como lo hizo también la pandectistica con

A | Derecho romano comin que representd para ellos la construccién de un sistema

axima racionalidad y fundado esencialmente sobre las reglas de la 16gica formal.

escuidar que la pandectistica recupera la dimensién del derecho objetivo repudiando los postulados
y al tratar de instaurar el sitema tendia a la unién entre derecho objetivo y derecho

5 o, V., voz Azione in generale, publicado en la Enciclopedia del Diritto, Giuffré, Milano,
) cuya especulacién juridica influencié toda la Alemania de la época, a la cual no escapd

a una exaltacion del momento privatistico, mejor dicho de una absoluta autono-
tgas ramas del Derecho, v en el caso procesal favorecié su separacién del Derecho
blico (ORESTANO, V., ibid, p. 790).

CHIOVENDA inicia la construccién de su sistema de Derecho procesal.

Se encuentra unido a la finalidad misma del proceso, estd encuadrada en la doctrina
cclon es considerada como el poder juridico, esencialmente autéonomo respecto al

n de actuar la voluntad de la ley). “El proceso —sostiene CHIOVENDA— debe
amente, a quien tiene un derecho, todo aquello y precisamente aquello que él
Principi di Diritto processuale civile, supra nota 3, p. 790). Antes
de un derecho subjetivo perfecto —pues la voluntad general y
on el verificarse del hecho o del conjunto de hechos previstos por
Petado por otro sujeto. Valiéndose de aquel particular derecho

potestativo, autonomo y de naturaleza publica que es la accion, el interesado le da vida a la condicion para que se
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fin no solo tedrico, sino, también, practico (17)
para ser alternativa del proceso civil tradicional, en
el cual la oralidad procesal (18) constituia el nom-
bre-simbolo (19) de todo un movimiento referido
no solo a la forma particular de los actos procesa-
les (la oral, contrapuesta precisamente a la escrita)
sino como conjunto de preposiciones de todo un
modo de ser del proceso, es decir como modelo
ideal opuesto al proceso civil anterior. Las implica-
ciones del principio se resumen en el dominio de la
palabra como medio de expresion, sin excluir la
escritura en la preparacion y documentacion (20),
para que también se encuentre presente el princi-
pio de la inmediatez (21), la identidad fisica del
juzgador (22), la concentracidon (23) y un reforza-
miento de los poderes del Juez (24) para poder

.
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conducir satisfactoriamente el juicio hacia la
basqueda de la verdad. i

El otro factor de la especificidad cientifica del
nuevo proceso agrario se encuentra constituido por
la publicizacién o socializacion del moderno Dere-
cho agrario y su proceso. En efecto, la indiscutible
publicizacidon ocurrida en el contenido del Derecho
agrario (25) en los Ultimos afios ha ocasionado
como era de esperarse una publicizacion en el pro-
ceso (26), cuyas consecuencias inmediatas son una
redefinicién institucional a ambos niveles que ha
implicado un cambio radical en la concepcion tra-
dicional, es por ésto que en materias como la agra-
ria —en rapida transformacion (27)— las normas
juridicas se encuentran en un estadio diverso, so-
bre todo en la medida en que participan de ele-

produzca de frente a su adversario el efecto juridico de la actuacién de la ley, cuya concretizacion se da en el
proceso a través de la sentencia.

El segundo, la relacién juridica procesal, se considera como los derechos y obligaciones que éste pone a favor y
contra los varios sujetos del proceso, que es el mayor indice de la existencia en el proceso de una relacién, que
CHIOVENDA no logra definir auténomo, complejo y perteneciente a la esfera del Derecho publico.

(17) El trabajo iniciado por CHIOVENDA no fue simplemente tebrico pues en su época lo que buscaba era la reforma
del cédigo de procedimientos civiles italiano de 1865, cuya lucha se identificaba con la construccién chiovendiana
identificada con el nombre de “oralidad”.

El origen de esta concepcion toma cuerpo por la influencia de las reformas a la normativa alemana y austriaca
—impulsadas por KLEIN y MENGER— de 1865 y 1879.

(18) Valga decir que la oralidad procesal no constituye una invencién o descubrimiento de CHIOVENDA, ésta es
producto del proceso romano clisico, del cual el mismo autor hacia referencia, estudiada en profundidad por la
literatura juridica alemana al final del Siglo XVIII. La oralidad chiovendiana representa, en la historia del instituto,
solamente un momento, que es el mas significativo.

(19) Sostiene CHIOVENDA que ‘‘la oralidad tiene una serie de consecuencias procesales que son igualmente importan-

tes a la oralidad misma. Diciendo ‘“‘principio de la oralidad’ se comprende en una formulacion necesariamente
breve y representativa toda aquella serie de consecuencias. Por ésto el proceso oral es conjunto, mis o menos, de
aquello que un profano podria pensar oyendo la palabra ‘‘orelided” Principi di Diritto processuale civile, supra
nota 16, p. 680-81).
Para una mayor profundizacién véase del mismo autor Le forme della difesa giudiziale del diritto, p. 353 ss., Le
riforme processuali e le correnti del pensiero moderno, p. 379 ss., Lo Stato attuale del processo civile in Italia e il
progetto Oralando di riforme processuali, p. 395 ss., todos en Saggi di Diritto processuale civile (1900-1930) (Soc.
Foro italiano, Roma, 1930) en los cuales se encuentran las lineas fundamentales del pensamiento mas maduro del
autor presente también en las Gltimas ediciones de su libro Principii di Diritto processuale civile.

(20) La discusién oral supone un debate oral pero no excluye la escritura en el proceso ‘‘porque la escritura como
medio perfeccionado, de la cual ella es, de expresar el pensamiento y de conservar en forma durable la expresién,
no puede no tener en el proceso aquel lugar que tiene en toda otra relacién de la vida’” (CHIOVENDA, G., Saggi di
Diritto processuale civile, supre nota 19, p. 23).

(21) Esto revela sobre todo que ‘‘el juez deba conocer de la actividad procesal (deducciones, interrogatorios, examenes,
testimoniales, careos, pericias, etc.) no en base a la muerta escritura, sino en base a la impresidn recibida, aun
cuando sea refrescada con escritos, de esta actividad acaecida delante suyo, por él, como si se dijera vivida”
(CHIOVENDA, G., Principi di Diritto processuale civile, supra nota 16, p. 683).

(22) Se requiere la identidad fisica del juzgador en la tratacién de la causa en el sistema oral porque solo el sistema
escrito puede permitir que las diversas fases del proceso sean conocidas por jueces diferentes. El proceso oral
precisamente porque se basa sobre la inmediatez entre el Juez, las partes, los testigos, etc. impone que quien deba
juzgar sea el mismo juez (singular o colegial) que ha conocido de la instrucciéon (CHIOVENDA, G., Saggi di Diritto
processuale civile, supra nota 19, p. 415).

(23) La concentracién es un principio fundamental en la copcepci(gn chiovendiana, en cuanto permite el tratamiento de
la causa en pocas audiencias separadas por un espaclo partlc_u_larmente corto. La concentracién se opone a la
eventualidad, motivo por el cual viene recomendada la inapelabilidad de las resoluciones interlocutorias.

(24) “En el proceso civil moderno —escribia CHIOVENDA— el juez no puede conservar la actitud pasiva que existia en
el proceso de otros tiempos. Es ya un concepto adquirido del moderno derecho publico que el Estado esta
interesado en el proceso civil. . . El juez, entonces, debe tener hoy también en el proceso civil una autoridad que
hace un tiempo no tenia”, en Principi di Diritto processuale civile, supra nota 16, p. 686.

(256) Cfr. CARROZZA, A. y ROMAGNOLIL E. L’orientamento attuale del Diritto agrario, publicado en Rivista di
Diritto agrario, 1974, p. 741-54, especificamente 753.

(26) Véase GERMANO?’, A., Il processo agrario (Giuffré, Milano, 1973) p. 77.

(27) CAPPELLETTI, M., Il problema processuale del Diritto agrario alla luce delle tendenze pianificaﬁige delle costitu-
zione moderne, publicado en Atti della Seconda Assemblea dell’Istituto di Diritto agrario internazionale e compa-
rato (Giuffré, Milano, 1964) 1, p. 475-514, 487.
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mentos como la socializacién (28) producto preci-
samente de la nueva naturaleza del Estado social
de Derecho (29). Esta publicizacion o socializacion
ha operado, concretamente en el proceso, por la
influencia del derecho sustancial (30), tres conse-
cuencias inmediatas: por una parte la urgente nece-
sidad de concebir un proceso moderno, divorciado
del tradicional; declarar de interés publico la bus-
queda y declaracion de la verdad otorgandole al
Juez poderes suficientes en el proceso para que sea
el conductor y administrador no solo de los extre-
mos que se discuten frente a si, sino, en modo es-
pecial, de la investigacion para lograr que sus sen-
tencias logren unir en forma estrecha la verdad real
y la verdad legal (31): vy, finalmente, socializar la
justicia (32) para que todos los sujetos procesales
puedan concurrir en un proceso menos formal y
menos costoso (33) para que también los no ha-
bientes tengan la posibilidad de encontrar respues-
ta a sus necesidades (34).

En el caso de la adopcion del sistema procesal
chiovendiano la especificidad se manifiesta porque
en el mismo sistema se encuentran respuestas cien-
tificas concretas a problemas particularmente inte-
resantes, como podria ser el reducir la normativa
del proceso agrario a la teoria general del proceso,
con los cuales el proceso agrario con sus caracteris-
ticas particulares adquiere su propia personalidad

institucional. Con la publicizaciéon o socializacién
del Derecho agrario y su proceso el fendmeno es
un poco diverso al anterior porque no constituye
la estructura de la especificidad, sino precisamente
la esencia de esa estructura, es decir, con este se-
gundo factor se establece mas el grado de la especi-
ficidad que la especificidad misma.

5. Corresponde ahora plantear el problema fun-
damental de la autonomia del Derecho procesal
agrario.

La doctrina, especificamente
ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO (¢35), para
comenzar, ha sostenido que el proceso agrario po-
seera autonomia o substantividad en la medida en
que (a) sea instrumento indispensable, o por lo
menos el més adecuado, para canalizar un sector
de litigios con un minimo de caracteristicas comu-
nes, (b), que reclame 6rganos especialmente adscri-
tos para emitir el pronunciamiento jurisdiccional
sobre los mismos, y (c), que requiera de una trami-
tacién peculiar para alcanzar tal objetivo. Las exi-
gencias planteadas han sido satisfechas por el nue-
vo proceso. La experiencia del sistema procesal
agrario ha demostrado que (a) solo a traves del
proceso agrario se pueden conocer las causas pro-
pias del contenido del Derecho agrario en virtud de
la especial naturaleza de las normas que hacen refe-

(28) CAPELLETTI, M., 1deoclogie nel diritto processuale, que es la leccion leida el 28 de julio de 1962 enla ceremonia
de inauguracién del Afio académico en la Universidad de Macerata, publicado en Rivista trimestrale di Diritto e
procedura civile, 1962, ahora en el volumen Processo e ideologie (Il Mulino, Bologna, 1969) p. 3-34, 25.

(29) “En cuanto fenémeno social de masa, el proceso impone un serio tratamiento social, si es verdad que la caracteris-
tica del Estado moderno es de ser —o de querer y deber ser— un Estado social de derecho”, en Giustizia e Societa
(Edizioni di Comunits, 2 ed., Milano, 1977) p. 225-32, 225.

(30) El proceso v el derecho son dos diversas expresiones complementarias de la realidad social, por eso el proceso “de-
be ser necesariamente construido como el instrumento del derecho sustancial’’ (CALAMANDRE], P., Istituzioni di
Diritto processuale civile, supra, nota 3, p. 24) pues ‘el derecho procesal no es en verdad fin en si mismo, sino que
es instrumento al fin de la tutlela del derecho sustancial, piiblico y privado; éste esta, en suma, por asi decirlo, al
servicio del derecho sustancial, del cual tiende a garantizar la efectividad o sea la observancia y, para el caso de in-
observancia, la reintegracion” (CAPPELLETTI, M., Ideologie nel diritto processuale, supra, nota 28, p. 5).

(31) Para todo véase CALAMANDREI, P., 1l processo inquisitorio e il diritto civile, publicado recientemente en Opere
giuridiche, 1, p. 415-26, y, Linee fondamentali del processo civile inquisitorio, ibid, p. 145-76).

32) ;;;Iace; la justicia accesile ﬂ-tOdOS, simplificar, socializar la justicia: esta es una idea que ha representado, a partir de
ef el siglo pasac}o, la exigencia mas avanzada y mas moderna que ha intentado invadir, aunque a menudo sin lo-
grarlo, todo el fenémeno del proceso civil® (CAPPELLETTI, M., Per una nuova giustizia del lavoro, publicado re-

cientemente en Giustizia e Societa, p. 305-31, 329).
(33) “Cuando se considera
de la duracién; b) el d
29, p. 225, En efecto

al proce.s’o como fenémeno social de masa, se tienen presente sobre todo dos aspectos: a) el
eh costo”, en CAPPELLETTI, M., Il processo come fenomeno sociale di massa, supra nota
uno de los males peores de que puede estar aquejado la administracion de justicia es su

xce H s P . .
excesivo costo. Una justicia muy cara o simplemente cara, equivale a una justicia accesible a muy pocos, se tenga o

no derecho” (GUTIERREZ DE G
Procesal Iberoamericana, 1977, p. 553-80, 563).

ABIEDES, E., El derecho procesal en la hora presente, en Revista de Derecho

0 : .. :
(34) ; aist :t:l‘:awfrzl:x teefeact:;n que la parte econémicamente menos fuerte se encuentra en una situacién de menor resistencia
fotlal Dos exelencia l;fOCESQIGXCESlVamente largo como de frente a un proceso excesivamente costoso. Un proceso
oo i s aquél que q,e un lado evita excesivos alargamientos, y por otro, es accesible también a la
parte menos habiente y no habiente” (CAPPELLETTI, M., Il processo come fenomeno sociale di massa, supra nota

29, p. 26).

(35) ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N., Delimitacion del i itigi jurisdiceid i
2 _ . N, Proceso agrario: lit A isd 5
publicado en Atti della seconda assemblea dell’lstituto di Diritto agraricl) inteﬁzi;:fxle l:c;gl:npztz:;,d i(?im

Milano, 1954, II, p. 341-64, 434.




M

Escaneads por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn" ;
5 7Eca 09

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN"

rencia a situaciones econémico-sociales particula- referencia no solo a la ensefianza en si de la mate-
res, cuya tutela se pierde en otra sede que no sea ria sino, también, de la investigacion de la misma y
precisamente la agraria, motivo por el cual ese no- de existencia de una doctrina particular encargada
visimo proceso se encuentra caracterizado por una de su estudio —motivo por el cual algunas veces se
serie de aspectos adaptados precisamente para sa- ha confundido la didéctica con la cientifica— de
tisfacer las necesidades propias de la disciplina, ahi que en el caso del Derecho procesal agrario se
ademds, el mismo proceso agrario ha exigido el deban corroborar ambos extremos. En cuanto a la
establecimiento de érganos (b) adscritos la mayo- ensefianza del nuevo Derecho procesal en diversos
ria de las veces al Poder Judicial, para conocer de paises —atn en aquellos en que no hay un sistema
las causas agrarias a través de un procedimiento procesal agrario especializado— existen desde hace
particularmente especial (c) con base en unacom- muchos afios catedras particularmente especializa-
petencia referida al contenido de ese Derecho, e das en el desarrollo de la materia (42); Y, en cuan-
inspirado en principios procesales particulares que to a la doctrina esas mismas catedras han permiti-
han permitido el cumplimiento cabal de las exigen- do el desarrollo creciente de obras tendientes a
cias del Derecho sustantivo. servir de instrumentos didacticos a esas catedras y
En todo caso la autonomia que se busca debe también a ir madurando juridicamente la materia
hacer referencia al Derecho procesal agrario y no al  (43).
proceso, aun cuando despejar cualquier objecion a La autonomia cientifica es la que més proble-
ese respecto sea importante. mas implica, sin embargo es la que en forma muy
La doctrina (36) tradicionalmente ha exigido especial se ha atendido en la investigacion. En efec-
para que una rama juridica adquiera su autonomia to al demostrar la existencia de un conjunto de
que cumpla con el requisito de ser autbnoma en caracteristicas especiales del proceso agrario se lle-
los planos (a) cientifico, (b) legislativo, y (c) didac- g6 a la aceptacion a su vez de la presencia de un
tico. determinado grado de especialidad cientifica del
Legislativamente el Derecho procesal agrario mismo proceso cuya trascendencia no se queda
es autbnomo en cuanto encuentra todo un sistema ahi. En verdad especificidad quiere decir especia-
de fuentes en la normativa que ha configurado la lidad, especialidad que en el complejo ambito de
jurisdiccion agraria en los diversos ordenamientos un sistema procesal, como el chiovendiano, el pro-
juridicos de Latinoamérica, por ejemplo en la Ley ceso agrario adquiere rasgos fundamentales como
federal de reforma agraria mexicana (37), en la es el de la organicidad, que le da internamente
Ley de reforma agraria peruana (38), y en la Ley logica y coherencia para facilitar su tratamiento
organica de tribunales y procedimientos agrarios cientifico, ademés esa misma organicidad es con-
de Venezuela (39). En la actualidad se ha aceptado  sustancial a la completez en virtud de la cual el
que no es necesaria la vieja aspiracion de un codigo  estudio cientifico del Derecho procesal agrario se
especializado (40) motivo por el cual la normativa encuentra dentro de una 6rbita particular. En con-
dictada, bien en forma autdnoma o dependiente de  secuencia hay que declarar también la autonomia
todo un conjunto normativo iusagrario, es suficien-  cientifica del Derecho procesal agrario.
te para cumplir con la exigencia de la autonomia Siendo auténomo es hasta ahora que se puede
en el plano legislativo. declarar la existencia del Derecho procesal agrario
Desde el punto de vista didactico (41) se hace como una nueva clasificaciéon juridica.

(836) Para todo véase la discusion en torno a la autonomia del Derecho agrario aparecida en la Rivista di Diritto Agrario,
afios 1928-1931, reportada en ZELEDON, R., Derecho y proceso agrario, supra nota 14, p. 24.

(37) Ley federal de reforma agraria del 16 de abril de 1971, publicada en el Diario Oficial No. 41 del 16 de abril.

(38) Ley de reforma agraria No. 17716 del 24 de junio de 1969.

(39) Ley organica de tribunales y procedimientos agrarios del 14 de abril de 1976.

(40) En este sentido CARROZZA, A., L’autonomia del diritto agrario publicado en el volumen colectivo Manuale di
Diritto agrario italiano (U.T.E.T., Torino, 1978) p. 39.

(41) CARROZZA, A., Ibid, p. 38-39.

(42) A manera de ejemplo véase BENAVIDES, G.A., Reforma social agraria (Temis, Bogota, 1970). En la Facultad de
Derecho de la Universidad de Costa Rica, en el afio 1979, el profesor RICARDO ZELEDON impartié el curso
Derecho y proceso agrario en Ameérica Latina.

(43) Un elenco de la amplia bibliografia —reflejo a su vez de la doctrina— procesal agraria en América Latina se ha
reportado en el articulo ZELEDON, R., La doctrina procesal agraria, publicado en Revista Judicial No. 16.
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La declaracion de la nueva autonomia —para
la cual fue necesario corroborar tantos extremos—
encuentra légica en cuanto los ordenamientos juri-
dicos ofrecen diferentes tipos de equilibrio entre
los intereses colectivos e individuales de las dife-
rentes ramas del Derecho sustantivo (44), sin des-
cuidar, naturalmente, una amplia variedad de ele-
mentos extraprocesales de caracter econoémico,
cultural y politico (456) que adquieren particular
importancia, es decir, cada una vez que una nueva
rama procesal aparece obedece en buena medida a
la diversa coloracion privatista o publicista (46) de
la materia a la cual el proceso deba servir como
instrumento, pero también —ideolégicamente— la
evolucion del Derecho conduce hacia la especiali-
zacion o diversificacion (47) de las materias por la
presencia de nuevos fendmenos sociales y econo-

micos:
El problema del proceso agrario, y por tal del
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2)

Derecho procesal agrario, como se ha afirmado, no
es mas que otra manifestacion de aquel otro més
amplio de la autonomia del Derecho agrario (48).
En este sentido, el haber partido en esta investiga-
cion en sentido inverso para la demostracion de la
autonomia del Derecho procesal agrario, es decir,
sin hacer referencia directa al sustantivo, cuando se
ha logrado su demostracion se llega a una conse-
cuencia muy importante: siendo el Derecho proce-
sal agrario producto del sustantivo (49), dado su
caricter instrumental secundario (50), los logros
alcanzados en el plano cientifico obedecen mis
que nada al sustrato juridico alcanzado por el De-
recho agrario, en consecuencia la autonomia de
éste se corrobora y confirma, pues resulta partici-
pe directo de aquellos rasgos de especialidad, orga-
nicidad y novedad (51) que devienen en funda-

mentales.

(44) “Si en un mismo ordenamiento juridico coexisten diferentes ramas de derecho sustancial en el cual el equilibrio
entre el interés colectivo y el individual ha adquirido un diferente grado de coordinacion, es necesario que en el
m'ismo ordenamiento juridico coexistan otros tantos tipos de proceso, en los cuales sea graduada en forma
fhfe_re!_lte, en correspondencia con las exigencias del derecho sustancial, la relacién entre la iniciativa oficial y la
iniciativa de la parte’” (CALAMANDREI, P., Istituzioni di Diritto processuale civile, supra nota 3, p. 193).

(45) {.;g_ atutonomx‘a_ del derecho procesal “‘significa una cierta abstraccion de algunos elementos de este derecho del
del: ?i sufs::nclal del proceso; pero no significa también, al mismo tiempo, necesaria abstracciéon de tales elementos
odo damento extrajuridico, extraprocesal, cultural, politico, econdmico, ideolégico” (CAPPELLETTI, M.,

Ideologie nel diritto processuale, supra nota 28, p. 27).

£11

(46) Cag%l:’e; Q\ltf en el derecho procesal se diferencia un tipo de procedimiento por razones de materia éste estd en
funtmcme a mis o menos coloracién publicista o privatista que es propia de aquellas normas de derecho
sus » & las cuales el proceso debe servir de instrumento” (CALAMANDREI, P., Istituzioni di Diritto proce-

ssuale civile, supra nota 3, p. 195).
(47) “La evolucién

del Derecho conduce légicamente hacia su especializacion o diversificacion, a medida que los

fendmen ati
0s sociales de todo orden que debe regular, se complican y se transforman. Si permaneciera estatico, se

haria pronto

ECHANDIA, H., Nociones Generales de Derecho procesal civil, Aguilar, Madrid, 1966, p. 6).

(48) Véase en este sentido CAPPE
‘en e LLETTI, M. iri i
pianificatrice delle costituzione modern‘e,lvfn;pgz gg)t‘;lgl';lappi%clessuale del Dixiteo agsario alia fuce delle fendenee

(49) En este sentido GERMANO?, A., 11 proceso agrario supra nota 26, p. 193.
(60) CAPPELLETTI, M., Il problema processuale del Diritto agrario alla luce delle tendenze pianificatrice delle costitu-

zione moderne, supra nota 27, P. 501.

(61) Cfr. CARROZZA, A., L’autonomia del Diritto agrario, supra nota 40, p. 45-49.

incapaz de cumplir sus funciones, va que la realidad social evoluciona constantemente” (DEVIS
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Revista Judicial, Costa Rica. Afio V No. 18, diciembre 1980

RENUNCIA Y DESISTIMIENTO DEL MEDIO IMPUGNATIVO
EN EL PROCESO PENAL

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

1. Expresamente confiere el articulo 457 Cad.
proc. pen. el poder del Ministerio Publico, a las
partes y a sus defensores, de desistir de un recurso
planteado.

El Codigo procesal penal permite la renuncia
tacita a plantear el medio impugnativo; ella ocurre
cuando la parte deja transcurrir el plazo atil para
impugnar, sin hacerlo. A la renuncia expresa no se
refiere directamente el legislador, pero hay disposi-
ciones que suponen que tanto el Ministerio Pablico
como las partes y sus defensores pueden renunciar
expresamente a plantear el recurso. Asi, el articulo
457 Cébd. proc. pen. dispone que, si fuere admisi-
ble el recurso del imputado, el demandado civil
puede recurrir de la sentencia que declare su res-
ponsabilidad, aunque aquél no impugne la senten-
cia, “renuncie a recurrir o desista’’. Del mismo mo-
do, el articulo 448 Ibid. establece que el Ministerio
Pablico puede recurrir “’en virtud de la decision del
superior jerarquico, no obstante el dictamen con-
trario que hubiere emitido antes”. Tal articulo so-
lamente puede referirse a la renuncia expresa a im-
pugnar hecha previamente por el 6rgano inferior
del Ministerio Pablico. No se refiere a la renuncia

Dr. Francisco Castillo Gonzdlez.
Profesor de Derecho Penal.
Universidad de Costa Rica.

tacita, consecuencia del paso del tiempo atil, por-
que nadie habria podido dudar que, en el caso de
falta de ejercicio del derecho de impugnacion por
el 6rgano inferior del Ministerio Publico, no esté
también precluido el ejercicio de ese derecho al or-
gano superior (1). Por altimo, el articulo 149 inc.
2 Céd. proc. pen. permite el saneamiento de nuli-
dades relativas, cuando los que tengan derecho a
oponerlas ‘‘hayan aceptado, expresa o tacitamente,
los efectos del acto”.

2. A partir de las disposiciones citadas puede de-
ducirse la existencia del derecho a renunciar del
medio impugnativo a que se tiene derecho, antes
de plantearlo. No tendria sentido reconocer el de-
recho a renuncia tacita, —por el transcurso del tér-
mino para recurrir—, y el derecho a desistir del re-
curso ya planteado, pero negar al mismo tiempo el
derecho de renuncia expresa. Las tres instituciones
reposan sobre el mismo principio; a saber, el dere-
cho del impugnante a apreciar la conveniencia del
recurso y a disponer como mejor le parezca de sus
posibilidades procesales (2). Lo anterior vale tam-
bién para el Ministerio Publico, con facultades dis-
crecionales en la etapa de impugnacion (3).

(1) Asi, LEONE, ‘““Sull’acquiescenza. . .”, en Riv, Dir. Penit. 1937, pag. 773.

(2) Henkel, pag. 367.

(3) En el derecho italiano unos afirman y otros niegan, con disposiciones semejantes a las nuestras, el derecho a renun-
ciar al establecimiento del medio impugnativo. Para unos tal derecho deriva de los principios generales v no requie-
re, para existir, consagracidén expresa (Asi, LEONE, “Sull’acquiescenza. . .”, pag. 773; MASSA, pags. 90 ss.); otros
Piensan que no estando expresamente previsto para los medios impugnativos, tal derecho no existe. (Asi,
PETRELLA, I, pag. 5602; DEL POZZO, pag. 254). Esta tltima posicién es seguida por la jurisprudencia italiana.
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Il. RELACIONES ENTRE RENUNCIA Y DE-
SISTIMIENTO.

3. Renuncia y desistimiento tienen, pues, la mis-
ma naturaleza. Sus relaciones estan determinadas
por dos circunstancias: primera, por el hecho de
que el desistimiento del recurso ya planteado es
simplemente una forma de renuncia del derecho a
impugnar (4). La relacion entre ambos conceptos
es de género a especie. Por tanto, hay notas del de-
sistimiento que no coinciden con los de la renun-
cia. Ello significa que en el caso concreto hay que
examinar la declaracion de voluntad contenida en
el desistimiento para determinar, mediante su in-
terpretacion, si éste encierra al mismo tiempo una
renuncia total y definitiva del medio de impugna-
cion (5), porque tal cosa no puede presumirse en
perjuicio del impugnante. Si no hay en el desisti-
miento voluntad de renuncia, quien desistié podria
volver a plantear, si el término para impugnar aun
no ha transcurrido, el recurso (6). Segunda, por el
hecho de que la renuncia del medio impugnativo
no fue regulada expresamente por el legislador, a
diferencia del desistimiento. Por consiguiente, la
reglamentacion dispuesta para el desistimiento del
recurso debe aplicarse analégicamente para resol-
ver los problemas planteados por la renuncia. Ello
es cierto especialmente con relacion a las condicio-
nes y presupuestos de ésta, teniendo en cuenta que
la renuncia interviene, normalmente, antes de esta-
blecer el medio impugnativo, mientras que el desis-
timiento solamente puede ocurrir una vez que el
recurso fue ya establecido. Pero siendo la renuncia
el concepto mas general, la categoria fundamental,
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es de ella que debe tratarse principalmente, en el
entendido de que lo dicho sobre la misma valdra
para el desistimiento, mientras no se diga expresa-
mente lo contrario.

4. Caracteristicas comunes a la renuncia y al de-
sistimiento son las siguientes:

a. Ambos pueden clasificarse como posibili-
dades procesales (7), que requieren solamente
capacidad de acci6n procesal, aunque no capacidad
de realizar actos negociales (8). Tal capacidad de
estar en juicio debe establecerse, por ser presupues-
to procesal, en casos de duda y para ello hay liber-
tad probatoria (9). Desde luego, tal capacidad de
estar en juicio importa cuando se trate de partes
distintas al Ministerio Pablico.

b. Ambos, siendo lo contrario al estableci-
miento de un medio impugnativo, se presentan co-
mo posibilidades procesales disyuntivas: la parte
puede escoger o la renuncia o el desistimiento del
medio impugnativo, pero no ambos (10). Tal posi-
bilidad procesal debe ser ejercida antes de que el
término para impugnar haya transcurrido (11). So-
bre la cuestion de saber a partir de cuando las par-
tes pueden desistir del recurso planteado, no hay
mayores dificultades. Es evidente que el desisti-
miento interviene después de que el derecho a im-
pugnar fue ejercido; con el acto de desistimiento la
parte renuncia a las posibilidades procesales adqui-
ridas por el s6lo hecho de haber propuesto el gra-
vamen y, entre ellas, la principal, que es obtener
un pronunciamiento del Tribunal de la impugna-
cion sobre el objeto de la causa (12). Por consi-
guiente, el desistimiento solamente puede ser

(4) Asi, entre otros, DAHRMANN, pag. 15; DENCKER, pig. 12; SCHULZE, pa < mm
s s . 193 s - 123 , pag. 8; EB. SCHMIDT Lehrk . IO,
Parag. 302, Erl. 3; GRAF zu DOHNA, pag. 187; HENKEL, pag. 241. ° =

(6) Asi ERBS, Parag. 302, Anm. II; LOWE-ROSENBERG, Parag. 302, Anm. 6 d; KMR, P 5
3 . ) - I3 ' A . . H , Parag. 302, Anm, 6 a;
BELING, pag. 345; GERLAND, pag. 398; SIEGERT, pags. 155, 183 s.; SAX, JZ, 1958, pag. 178.

(6) Schulze, pig. 8; DENCKER, pag. 16. El significado practico de la cuestién, sin embargo, no debe ser sobrevalora-

do, por la cortedad de los términos para impugnar.

(7) En el moderno dere
sibilidad

(8) Asi, LOWE-ROSENBERG, Parag. 302, Anm. 1.

o cho procesal penal no puede hablarse de derechos y deberes de las partes, sino més bien de po-
¥ de cargas procesales, Asi, EB. SCHMIDT, Lehrkomm., II, Parag. 302, Erl. 2; SCHULZE, pig. 10.

9) Asi a s
() Asi, PETERS, pig. 219; LOWE-ROSENBERG, Parag. 302, Anm. 1. La capacidad de estar en juicio (‘*‘Verhand-

gxngsféhigkeit”) no es capacidad

juridica (por ello es distinta de la capacidad civil) sino capacidad de hecho. Puede

€ - . . P
bate o gzmrt; zl:;ic;aapra.cmad corporal y psiquica, variable segun las circunstancias, de seguir las discusiones del de-
LOWE-ROSENBERG. con entendimiento, una accidon procesal (‘“Prozesshandlung”). (En tal sentido,

) P
(pag. 100) que el imp

derechos y defenderse de modo inteligible y natural”’

cidad procesal (Asi, PETERS

to que tiene capacidad procesal: j
bate. Por el contrario, puede h et i e

el querellante de 17 afios, que no ha alcanzado la eda
(10) Asi, DENCKER, pég. 16; SCHULZE, pig. 7.
(11) Asi, LOWE-ROSENBERG, Parag. 302, Anm. 5.
12) PE"I"R.ELLA. I, pag. 484.

arag. 302, Anm. 1). Igualmente dice HENKEL (pag. 233), segui

. » « 1). 2 , seguido por KERN-ROXIN
utado tiene tal capacidad cuando puede “defender racionalmente sus intereses, cuidar de sus
J 1”, La capacidad de estar en juicio debe distinguirse de la capa-
» Pag. 220; BELING, pa,g.c1 1190). Pl.:zge haber incapacidad de estar en juicio de un suje-
0 e el imputado totalmente cansado, que no puede seguir el de-
aber incapacidad procesal en un sujeto que sea capaz de estar en juicio: por ejemplo,
d requerida para ser capaz conforme a las leyes civiles.
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ejercido después de haber establecido el medio im-
pugnativo, pero en cualquier momento anterior a
aquel en que el juez del gravamen haya dictado
sentencia (13). Dado que la renuncia a la impugna-
cion supone que haya nacido el derecho a impug-
nar y tal derecho nace cuando el término para esta-
blecer la impugnacion empieza a correr, es a partir
de este momento, —cuando empieza a correr el tér-
mino para’impugnar—, que puede renunciarse a la
impugnacion (14).

c. Tanto la renuncia como el desistimiento
son irrevocables (15), aunque no haya transcurrido
el término para impugnar. Ello se explica facilmen-
te porque si el renunciante o quien desistié pudie-
ran libremente revocar su acto, podrian también
disponer libremente del momento en que la resolu-
~ cion judicial adquiere firmeza (16): ello haria na-
cer inseguridad juridica. Por otro lado, tanto la
renuncia como el desistimiento hacen nacer dere-
chos de terceros, de los que el renunciante o quien
desistio no puede disponer (17).

d. La voluntad de renunciar o de desistir de-
be ser expresamente y claramente manifestada, sin
que sea necesario el empleo de palabras sacramen-
tales (18). No exige el Codigo procesal penal una
forma especial para el desistimiento en el articulo
457. Renuncia y desistimiento pueden ser orales,
—""apud acta’’, con las formalidades establecidas en
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los articulos 97 ss. Cod. proc. pen.—, o escritos en
cuyo caso deben ser debidamente firmados y au-
tenticados por abogado.

Si quien planted el recurso limito éste desde el
inicio a determinados puntos, no puede concluirse’
gue también renunci6é a impugnar o desistio de los
puntos de la resolucién no tocados por él en el re-
Curso (19).

En tanto que el articulo 459 Cod. proc. pen.
permite al impugnante limitar la competencia del
Tribunal de Alzada a los puntos de la resolucion a
que se refieren los agravios, hemos de concluir que
puede haber una renuncia o un desistimiento par-
ciales (20).

e. Son ineficaces e invalidos la renuncia o el
desistimiento hechos bajo condicion (21). Un me-
dio impugnativo puede, sin embargo, ser “retira-
do’ para sustituirlo, en tiempo, por otro. En tal
hipotesis no hay desistimiento ni renuncia del me-
dio impugnativo sino un desistimiento juridica-
mente condicionado (y no de hecho) a que el otro
medio impugnativo, que se propondra, sea acepta-
do (22).

f. La validez de la renuncia o del desisti-
miento depende, en el caso del imputado, de que
tenga la capacidad de estar en juicio, como se dijo.
La parte puede renunciar o desistir de la impugna-
cion propuesta por ella o por su defensor; la renun-

(13) PETRELLA, I, pag. 498.

(14) Asi, en el derecho aleman, entre otros, LﬁWE-ROSE_NBERG, Parag. 302, Anm. 6; EB. SCHMIDT, Lehrk., Parag.
302, Erl. 4; KMR, Parag. 302, Anm. 2d; SCHULZE, pag. 11; BUCHER, pag. 69; JOACHIM, pags. 265 s.

(15) Asi, entre otros, en el derecho aleman, SCHULZE, pag. 8; LOWE-ROSENBERG, Parag. 302, Anm. 1;
KERN-ROXIN, pag. 262; KMR, Parag. 302, Anm. 4 b; BELING, pag. 345; GRAF zu DOHNA, pag. 187; EB.
SCHMIDT, Lehrk. Parag. 302, Erl. 3; SIEGERT, pag. 155; KLEINKNECHT, Parag. 302, Anm. 1. En el derecho
italiano, PETRELLA, I, pag. 485; DEL POZZO, pag. 370; MANZINI, IV, pag. 670. Admite la posibilidad de revo-
catoria de la renuncia o del desistimiento, LEONE (III, pag. 84).

(16) Asi, entre otros, SCHULZE, pag. 8.
(17) Asi, PETRELLA, I, pag. 485.

(18) Entre otros, LOWE-ROSENBERG, Parag. 302, Anm. 16; EB. SCHMIDT, Lehrk. Parag. 302, Erl. 3; KMR, Parag.
302, Anm. 3 a. En el derecho italiano, entre otros, PETRELLA, I, pag. 497.

(19) En tal sentido, entre otros, SARSTEDT, Anm. Bay OBLG, en JR., 1968, pig. 146; LOWE-ROSENBERG, Parag.
302 Anm. 24 y 318 Anm. 2; KMR, Parag. 318, Anm. 1 a); SCHULZE, pag. 8 nota 4. El problema de saber si la im-
pugnacién limitada a determinados puntos encierra también una renuncia de los puntos no impugnados es una
cuestion de interpretacion del contenido de la manifestacion de voluntad y de las circunstancias. Si el impugnante,
que limita su impugnacién a determinados puntos, no ha renunciado a impugnar los puntos no impugnados, puede
hacerlo dentro del término para plantear el recurso. En tal sentido, LOWE-ROSENBERG, Parag. 302, Anm. 24.

(20) Tal seria el caso de que alguien, habiendo sido condenado por varios delitos, desista del recurso planteado solamen-
te en cuanto algunos de ellos. Asi, LOWE-ROSENBERG, Par:'ig. 302, Anm. 26; KLEINKNECHT, Parag. 302,
Anm. 1 By 2 B; GOSSEL, pag. 306. También PETRELLA, I, pag. 488; MANZINI, IV, pag. 671. En Italia hay una
corriente doctrinal (Asi, DEL POZZO, pég. 375) y jurisprudencial que niega la posibilidad de renuncia o de desisti-
miento parciales. Una sentencia de la Corte de Casacion italiana de 16 de mayo de 1953 (citada por PETRELLA,
Loc. cit.) niega la posibilidad de un desistimiento parcial porque, —dice—, el articulo 206 del Cédigo procesal pe-
nal italiano (igual a nuestro 457) ‘“prevé indudablemente el desistimiento de todo el complejo negocio de la im-
pugnaciéon y no lo permite con relacién a s6lo algunos de los elementos que la componen”. Tal argumentacién no
nos parece convincente: si ese articulo (nuestro 457) se refiriera a todo el negocio de la impugnacion, entonces
también seria permitido el desistimiento de parte de tal negocio, dado que lo que puede lo mas, puede también lo
menos. .

(21) Entre otros, LOWE-ROSENBERG, Parag. 302, Anm. 29; GOSSEL, pig. 306; KERN-ROXIN, pag. 262:
KLEINKNECHT, Parag. 302, Anm. 3.

(22) LOWE-ROSENBERG, Parag. 302, Anm. 6 b).
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cia o el desistimiento hechos por el defensor re-
quiere “mandato expreso’’ del representado (23).

De acuerdo con los términos del articulo 457
Cod. proc. pen. la renuncia.o el desistimiento he-
chos por el érgano inferior no inciden sobre la im-
pugnacion propuesta por el érgano superior del Mi-
nisterio Pablico, mientras que éste puede desistir
de la impugnacion propuesta por el 6rgano inferior
del Ministerio Pablico (24). Tal disposicion se jus-
tifica porque el legislador quiere evitar que el re-
presentante del Ministerio Pablico “ad quem" (fis-
cal de juicio) esté obligado, en la fase impugnativa,
a sostener y a defender una impugnacion que no
fue propuesta por él y de la cual reconoce la falta
de fundamento.

Mientras que las partes “‘privadas’ pueden re-
nunciar o desistir de las impugnaciones sin tener
que dar razén alguna de su acto, el articulo 457
Cod. proc. pen. exige que el desistimiento del Mi-
nisterio Publico se haga en ‘“dictamen fundado”.
Ello es aplicable, por analogia, al caso de renuncia
del medio impugnativo, de parte del Ministerio
Pablico. La exigencia de ‘“‘dictamen fundado’’ en
este caso, demuestra que, aunque las acciones pro-
cesales de los sujetos procesales pertenecen al dere-
cho plblico (25), las realizadas por el Ministerio
Publico son de diferente naturaleza a las realizadas
por los otros participantes no judiciales en el pro-
ceso. En efecto, mientras que la renuncia y el de-
sistimiento de éstos son actos casi privados, los del
Ministerio Publico, —portador de poderes de impe-
rio v quien se sirve de un derecho especial, destina-
do a los sujetos con poder de imperio (26)—, son
actos de imperio.

g. Efectos de la renuncia y del desistimiento
son los siguientes:

a) Con ellos la sentencia definitiva ad-
quiere calidad de cosa juzgada, al menos con rela-
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ci6n al renunciante o a quien desiste (27). Tal efec-
to no se produce si en la hipotesis puede aplicarse
el articulo 455 Caod. proc. pen., pues el efecto ex-
tensivo impide la cosa juzgada, ain parcial. Si hay
otros recurrentes o adherentes, ni la renuncia ni el
desistimiento los perjudican (Arts. 453 y 457 Cod.
proc. pen.), pero fuera de los casos del articulo
455, puede ocurrir que haya cosa juzgada parcial.

b) Consecuencia legal del desistimiento,
—que no de la renuncia, porque en tal caso no ha
habido recurso—, es que la parte distinta al Minis-
terio Publico carga con las costas (Art. 457 Cod.
proc. pen.).

La renuncia o el desistimiento producen sus
efectos en el momento en que son recibidos por el
Tribunal competente, sin que sea necesario que és-
te tome conocimiento de ellos (28). Con la recep-
cién de la renuncia o del desistimiento la resolu-
cion adquiere firmeza. Por tanto, ambos pierden
sentido si cuando llegan al Tribunal competente és-
te se habia pronunciado ya sobre la impugnacion.
Por el contrario, si el Tribunal de la impugnacion
dicta resolucion después de recibir una renuncia o
un desistimiento del medio impugnativo, tal reso-
lucién es inexistente (29).

De lo dicho anteriormente se sigue que mien-
tras la renuncia o el desistimiento no hayan llegado
al Tribunal competente, el renunciante o quien de-
siste pueden cambiar de idea y revocarlos. La re-
nuncia o el desistimiento pierden su valor si el
renunciante o quien desiste establece un medio im-
pugnativo, —nuevamente, en el caso del desisti-
miento—, antes de que aquellos lleguen al Tribunal
competente (30). Lo mismo ocurre si hay revoca-
toria del poder concedido al abogado para que de-
sista o renuncie, si la revocatoria de tal poder es
presentada al Tribunal antes de que llegue el escri-
to del abogado en el que desiste o renuncia (31).

(23) Ladlunspl:udencm alema.ga ha considerado que tal mandato puede estar contenido en poder inicial otorgado al abo-
g‘; v%.li(é\m“SCHULZE' pag. 250). Algunos autores alemanes consideran que este mandato para renunciar solamente
hora & (l.’ Sl es Otor;ado después de que la resolucién gravosa ha sido dictada; no vale, dicen, el mandato dado ala

a del nombramiento del defensor (Asi, entre otros, KERN-ROXIN, pag. 262). Esta tltima nos parece la solu-

¢idn correcta.
(24) PETRELLA, I, pag. 491.
(25) PETERS, pag. 197; DAHRMANN, pag. 37.
(26) HENKEL, pag. 142; DAHRMANN, pig. 37.

(27) Asi, L6WE'ROSENBERG. Vorb. Parag. 302, Anm. 32.

(28) ?él'i‘Rl\%‘I\_‘lzilﬁl, 1V, pag. 670; LOWE-ROSENBERG, Vorb. Parag. 302, Anm. 30 y 31. Otra es la posicién de
festacion & -lpﬂf-d485) quien escribe: ‘“La renuncia es un derecho potestativo. Su ejercicio se agota en la mani-
stacion de volunta de la parte. Los efectos abdicativos de ella derivan directamente del ejercicio de ese derecho;

por tanto, se verifican en el momento mismo de la manifestacién de voluntad”’,

(29) Asi, LaWE-ROSENBERG. Vorb. Parag. 302, Anm. 32.
(30) Asi, LOWE-ROSENBERG, Vorb. Parag. 302, Anm. 36.

302, Anm. 6 D; SAX, Anm. BGH 10, 245, en JZ B7, 178;

(31) Agi, KLEINKNECHT, Vorb., Parag.
LOWE-ROSENBERG, Vorb, Parag. 302, Anm. 36.
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Competente para la recepcién de la renuncia o desistimiento son acciones procesales, —realizadas
del desistimiento es el Tribunal que conozca, enel por los sujetos procesales en el marco de un deter-
momento en que ellas se produzcan, del proceso minado proceso y cuyos presupuestos y efectos
impugnativo. En las impugnaciones ordinarias es son regulados por el derecho procesal penal (32)—,
competente el Tribunal “a quo” o “ad quem’’, se- de “‘causacion’’ (33), que se clasifican en “vélidas”
gin la etapa del proceso impugnativo en que se e “invalidas” (34), el aspecto subjetivo de tales
produzcan; en el recurso de revision, el Tribunal de manifestaciones de voluntad tiene relevancia fun-
la revision. Si la renuncia o el desistimiento se pre- damental en su validez o invalidez. Cuando hay
sentan ante el Tribunal “a quo”, mientras que el una voluntad efectivamente manifestada y el vicio
asunto ya esta ante el Tribunal ““ad quem”, el pri- o defecto de la voluntad o influyen en los efectos
mero debe trasmitir al segundo lo recibido. Es el de ésta o en los motivos de la decision, pero no en
momento de recibo por el Tribunal “a quo” el la decision misma, la renuncia o el desistimiento
punto de partida para la producci6n de los efectos. son validos. Por consiguiente, la reserva mental,

—interior o exterior (35)—, la simulacion (36), la
amenaza (37) o la falta de seriedad (38) no invali-
Ill. INFLUENCIA DE LOS DEFECTOS DE VO- dan ni la renuncia ni el desistimiento.

LUNTAD EN LA RENUNCIA O EN EL DE-
SISTIMIENTO. 6. Cuando el defecto de voluntad es de tal mag-

nitud que impide, de manera total, que exista una
5. Hemos dicho que la renuncia y el desistimien- accién procesal, la renuncia o el desistimiento son
to son actos de voluntad irrevocables. Pero, équé invalidos. Ello ocurre:

ocurre si tales actos se realizaron bajo la influen- a) En los casos de ‘“vis absoluta’’, si ésta fue
cia del error, la violencia u otros vicios de la volun- la causa generadora de la renuncia o del desisti-
tad? miento (39).

Partiendo del principio de que la renuncia y el b) En los casos en que la renuncia o el desis-

(32) El concepto de accién procesal proviene de GOLDSCHMIDT (Asi, DAHRMANN, pag. 18).

(33) Las acciones procesales pueden clasificarse de diferente manera. Clasificacion significativa para el problema que es-
tudiamos es aquella que distingue entre acciones de peticion (‘“Erwirkungshandlungen®) y acciones de causaciéon
(“Bewirkungshandlungen’’). Las primeras son aquellas con las que el sujeto procesal intenta, a través de la influen-
cia psiquica sobre el juez, que éste dé una resolucion cuyo contenido corresponda a sus deseos; para lograr ésto, la
parte debe pedir o pretender algo. Por tanto, lo caracteristico de las acciones procesales de peticion es que ellas
son, fundamentalmente, peticiones o pretensiones. Las acciones procesales de causacion tienen por finalidad tnica-
mente procurar la marcha del proceso (En tal sentido, GOLDSCHMIDT, pag. 364; EB. SCHMIDT, Lehrkomm., I,
Rdn. 191;: DAHRMANN, pag. 22). La renuncia o el desistimiento de un medio impugnativo no son ni peticiones ni
pretensiones; son simplemente comunicaciones de voluntad al Tribunal competente. Puesto que el concepto de ac-
ciones de causacion es fundamentalmente negativo, —involucra todo aquello que no es pretension ni accién de pe-
ticidon—, en él caen la renuncia y el desistimiento.

(34) Asi, DAHRMANN, pag. 23. Las acciones de peticidn se clasifican, por el contrario, en “permitidas’ y en “no per-
mitidas.

(85) La reserva mental interior existe cuando alguien desiste o renuncia, pero internamente no quiere hacerlo. Tal reser-
va se refiere a los efectos del acto; ella no influye sobre la validez de la renuncia o del desistimiento, porque éstos
se perfeccionan con la simple manifestacion de voluntad (Asi, SCHULZE, pag. 35; JOACHIM, pag. 61;
DAHRMANN, pig. 68; MULLER, pags. 16 s.). La reserva mental exterior o exteriorizada es aquella que se produ-
ce cuando el renunciante o desistente expresa que renuncia o desiste, pero se reserva la posibilidad de revocar pos-
teriormente su acto dispositivo, creyendo, erradamente, que ésto es posible. La doctrina dominante afirma, sin em-
bargo, que en tales casos (de reserva mental exteriorizada) hay disonancia entre el contenido de la voluntad y su
expresién. Tal disonancia hace evidente que el agente no queria, en realidad, desistir ni renunciar del medio impug-
nativo e invalida, por tanto, la manifestacion de voluntad (Asi, entre otros, PETERS, pag. 230; SIEGERT, pag. 67;
SCHULZE, pag. 37).

(36) La simulacién carece de importancia como causa de invalidez de la renuncia o del desistimiento. Ella existe cuando
otro, con quien se esti de acuerdo, debe entender cosa distinta a lo que dice la voluntad expresada (Asi,
SCHULZE, pig. 38). En la materia que nos ocupa ese otro tendria que ser el juez, lo cual resulta absurdo.

@7 Sea que provenga de la autoridad o sea que provenga de un tercero, la amenaza influye sobre los motivos de la de-
cision, pero no sobre la voluntad manifestada; la accion procesal tomada bajo amenaza es perfecta en todos sus ele-
mentos,

(38) Son validos la renuncia o el desistimiento hechos en broma e irénicamente. Por ejemplo, el imputado, condenado a
una alta pena de prisién por un hecho insignificante, dice en escrito dirigido al Tribunal competente: *“Renuncio a
cualquier medio impugnativo, en virtud de la benignidad del Sr. Juez, quien me impuso una pena tan baja”. La
doctrina dominante (Asi, JOACHIM, pag. 36; SIEGERT, pag. 69; DAHRMANN, pag. 70; SCHULZE, pag. 38;
DENCKER, pag. 60) sostiene que en tal caso la renuncia o el desistimiento son invalidos, como resulta de una in-
terpretacion correcta de las palabras empleadas. En la practica esta situacion es dificil que'se presente, porque nor-
malmente el imputado no bromea con cosas tan serias. En mi opinién, en tal hipétesis no hay motivo f)astante para
tener por invalidos la renuncia o el desistimiento, si nos atenemos a que en la especie hay una voluntad efectiva-
mente manifestada.

(39) En tal sentido, PETRELLA, I, pig. 486; GRAF zu DOHNA, pig. 76. Contra, LOWE-ROSENBE
302, Anm, 43; DAHRMANN, pig. 87. - Contra, SENBERG, Vorh. Pareg.
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timiento ocurrieran cuando el renunciante o quien
desiste estaban en estado de incapacidad para se-
guir el juicio (“Verhandlungsunfahigkeit’’) (40).

La doctrina considera que también hay invali-
dez si se renuncid o desistié por error causado por
un organo de la administracion de justicia (41).

7. En estos casos, en los que se admite, de mane-
ra excepcional, la invalidez de la renuncia o del de-
sistimiento, se plantea el problema de saber como
podria el renunciante o quién desistio hacer valer
la invalidez de su propio acto. Dos problemas com-
plican la cuestion: en primer lugar, la renuncia o el
desistimiento son acciones procesales que terminan
el proceso; por consiguiente, el renunciante o de-
sistente esta ligado por su acto declarativo, dado
que, por efecto de la recepcion de la declaracion y
a consecuencia de la cosa juzgada que sobreviene,
el Tribunal pierde su competencia (42). En segun-
do lugar, cuando la sentencia adquiere cosa juzga-
da, los efectos de las acciones procesales se con-
vierten en definitivos, pues la cosa juzgada sana
todos los defectos de las acciones procesales (43).
Puede reclamarse, en el proceso ordinario,
contra la invalidez de la renuncia o del desistimien-
to, —pero sblo en un recurso de casacion—, si el
Tribunal ““a quo” declaré inadmisible el recurso
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por la renuncia o el desistimiento. El recurrente
puede hacer valer, entonces, la ausencia de volun-
tad de la accién procesal o el error causado por la
misma administracion de justicia, mediante el ata-
que de la resolucion del Tribunal “a quo”, que de-
clard la inadmisibilidad. A tales efectos pueden
aplicarse, analdgicamente, las disposiciones sobre
el recurso de queja (Arts. 486 a 489 Cod. proc.
pen.). Cuando el error o la ausencia de voluntad se
produzcan en recursos de apelacion de los autos re-
curribles durante la instruccion, la renuncia o el
desistimiento no tienen mayores efectos, porgue la
verdad real puede hacerse valer en las etapas si-
guientes del proceso. Tampoco tiene importancia
la invalidez de la renuncia o del desistimiento en el
recurso de revision, porque éste puede plantearse
nuevamente, si no ha habido examen del fondo del
asunto (Art. 499 Céd. proc. pen.).

Si la renuncia o el desistimiento convierten la
sentencia en firme, se ha dicho, no se puede recla-
mar contra el vicio que afecta tales actos de volun-
tad (44). En nuestro criterio hay una sentencia
inexistente; si el denunciante o desistente actu6
bajo el imperio de la “‘vis absoluta’, del error cau-
sado por 6rganos de la Administracion de Justicia
o en estado de incapacidad, puede plantear, en tal
caso, incidente de ejecucion (Art. 502 C. p.p.).

CONCLUSIONES

Del anterior estudio podemos sacar las siguien-
tes conclusiones:
I. Elarticulo 457 Céd. proc. pen. debe ser modi-
ficado, para que comprenda también la renuncia
del medio impugnativo. El efecto practico del
apresuramiento de la cosa juzgada que ello produ-
ce, es la posibilidad de plantear un recurso de revi-
sibn o un incidente de ejecucion, conforme al ar-

ticulo 502 Cod. proc. pen. La nueva redaccion del
articulo 457 es la siguiente:

‘““Las partes pueden renunciar al recurso que
quepa contra una resolucion o desistir del
recurso planteado por ellas o sus defensores,
sin perjudicar a los demas recurrentes O
adherentes. Al respecto se observaran las si-
guientes reglas:

(40) Tal ha sido la posicién de la jurisprudencia alemana (Asi, Hamm. NJW 73, 1894), apoyada por la doctrina (Asi,

KLEINKNECHT, Vorb. Parag. 302, Anm. 4).

(41) Asi, KERN-ROXIN, pig. 262; DENCKER, pig. 62; LOWE-ROSENBERG, Vorb. Parag. 302, Anm. 46.

(42) Asi, DAHRMANN, pag. 50.
(43) Asi, DAHRMANN, pag. 46.

(44) La doctrina alemana ha buscado resolver el problema de la via para el reclamo de tal invalidez. Dos soluciones se
han propuesto, ambas insatisfactorias: SIEGERT (pigs. 162 s.) propone crear, para tales hip étesis, un nuevo moti-
vo de revisién. Tal solucion es inaceptable, pues el recurso de revisién no esta dispuesto para “nulidades” de las ac-
ciones de los que’tos procesales que, alin existentes, no demostrarian un error judicial. La corriente dominante
(éSl. PETERS. pag. 230; KLEINKNECHT, Vorb. Parag. 302, Anm. 4; DENCKER, pags. 30 ss.; DAHRMANN
pag. 98) piensa que en tales casos pueden aplicarse las reglas de la “restitutio in integrum®, reglada en los articulos
44 y 329 del Cédigo procesal penal alemin. En nuestro derecho no existe esta institucion.
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1. El Ministerio Pdblico puede renunciar
en dictamen fundado o desistir, también en
dictamen fundado, aunque el recurso lo hu-
biere interpuesto un representante de grado
inferior,

2. Si una parte, distinta del Ministerio
Piblico, desiste del recurso planteado, carga-
ra con las costas.

3. Para desistir de un recurso, el defen-
sor debera tener mandato expreso de su re-
presentado’’.

Il. Entre el articulo 457 Céd. proc. pen., coloca-
do en las “Disposiciones Generales” sobre recur-
sos, y el articulo 468 I|bid., colocado entre las
reglas de la apelacion, pero que se aplica también
al recurso de casacion (Art. 479 Céd. proc. pen.),
hay una evidente contradiccion. En efecto, confor-
me al primer articulo, el abogado necesita poder
de la parte para poder desistir; ademas, el desisti-
miento y la renuncia son actos de voluntad, some-

BIBLIOTECA JUDICIAL
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tidos a rigurosas reglas de fondo. Conforme al ar-
ticulo 468 la parte, —que no el Ministerio Publico,
conforme al articulo 467—, pierde su recurso si no
comparece. Lo cual implica, en el caso del aboga-
do, que necesita poder para desistir del recurso
planteado por él o por la parte, a pesar de que solo
su falta de comparecencia es suficiente para produ-
cir el perjuicio a la parte que el legislador quiere
evitar a través del articulo 457 Cad. proc. pen.

I1l. La renuncia o el desistimiento de un medio
impugnativo, hechos bajo el imperio de la fuerza
(“vis absoluta’’), en estado de incapacidad para se-
guir el juicio o a causa de un error provocado por
la misma Administracién de Justicia no son aptos
para producir el efecto de la cosa juzgada de la re-
solucion en cuestion. Tratandose de una sentencia,
ésta es inexistente; por tanto, puede ser atacada a
través del incidente de ejecucion, del articulo 502
Cad. proc. pen.
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Revista Judicial. Costa Rica. Ario V, No. 18, diciembre 1980

EL TRABAJO DESDE SU ASPECTO HUMANO
Desempleo, subempleo y los Derechos Humanos

PRESENTACION.

Me complazco en presentar la Ponencia del
Dr. Carlos Carro Zuiiiga, que lleva por nombre el
subtitulo que aparece en la primera pagina de la
misma, la cual fue premiada en la XlIlI Jornada
Iberoamericana sobre el trabajo, efectuada en Li-
ma, Perd, del 5 al 9 de noviembre de 1979. Con
anterioridad el Dr. Carro Zaiiiga habia recibido
otro galardén semejante también con una ponencia
relativa a los factores centrales que inducen hacia
la ansiada meta de la armonia entre los elementos
que intervienen en el proceso de la produccion vy,
logicamente, en las relaciones laborales en general,
sean individuales o colectivas. Esta Gltima ponen-
cia fue distinguida con medalla y titulo y fue pu-
blicada, junto con otros ensayos, en la obra del Dr,
Carro Zariiga “‘Derecho del Trabajo Costarricense”,
editada por Juriscentro (1979).

También hemos conocido a través de fuentes

Dr. Carlos Carro Zufiiga.

fidedignas de otros participantes a la XII| Jornada
Iberoamericana, que la Ponencia del Dr. Carro
ZUfiiga que ahora publicamos, fue calificada como
la mejor de las aproximadamente trescientas po-
nencias allegadas al mencionado Congreso. Esa so-
bresaliente calificacion la hizo precisamente el Dr.
Guillermo Cabanellas, en un discurso en que ade-
mas comento el contenido de la Ponencia vy, en el
que a la vez destacd que la misma era uno de los
primeros ensayos, si no el primero, en el que se
hablaba de los Derechos Humanos en el campo del
Derecho Laboral.

Para concluir deseamos manifestar que es de
suma importancia que dicha Ponencia, inédita has-
ta ahora, sea publicada por primera vez en el pre-
sente nimero de la Revista Judicial, la cual cada
vez adquiere mayor importancia por su contenido
y la seriedad de los estudios, investigaciones, etc.,
que a la fecha ha venido publicando.

Alberto Ramirez Riera.
Jefe de la Biblioteca.
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EL TRABAJO DESDE SU ASPECTO HUMANO
Desempleo, subempleo y los Derechos Humanos

El Derecho del Trabajo pareciere haber sido
forjado con la intencién deliberada de presentar al
estudioso los mas abundantes, complejos y trascen-
dentes temas monogréaficos para su analisis; y algo
mas: con la condicion adicional de que tales temas
siempre presentan una pluralidad de aristas desde
las cuales pueden ser estudiados, sabemos a qué se
debe este fenomeno, que, por otra parte, no es ex-
clusivo de nuestra disciplina.

El tema monografico de nuestra Ponencia no
escapa a esta regla general; muy al contrario, pare-
ciere que en él opera con la plenitud y frecuencia
que no son propias de otros temas. Pero, en todo
caso, si no cabe duda de que en éste, son dos las
principales perspectivas de analisis: es la primera,
la legal in strictu sensu; y es axiomatico que par-
tiendo de esta base netamente juridica se han lo-
grado elaborar grandes construcciones juridicas;
como ejemplo podriamos referirnos en particular
al preciosismo juridico y sistematico que alcanzo
el malogrado laboralista Eugenio Pérez Botija. (Ma-
estro que no olvidaremos quienes tuvimos la fortu-
na de ser sus alumnos). En su brillante Discurse
correspondiente a la apertura del Curso Académico
1953-1954 en la Universidad de Madrid (Madrid
Estrades-Artes Graficas, 1953). Discurso en el que
la creatividad y originalidad lograron la exactitud
de equilibrio con la belleza e inspiracion de la pie-
za oratoria. Habl6 entonces Pérez Botija de la
“Humanizacion del Derecho del Trabajo”, aunque
dejo clara constancia, segin su propio decir, de su
preferencia por el titulo ““Humanismo en la Rela-
cion Laboral” (Vid. op. cit., pag. 6).

La segunda perspectiva de estudio, que es la
nuestra en esta Ponencia, es la que se basa en el
precepto universal de que el hecho social ““Traba-
jo’’ es una obligacion del Estado para con el indi-
viduo y una obligacion de éste para con la sociedad.
Queremos adelantarnos a cualquier posible obje-
cion (como a menudo lo hacia Carnelutti al defen-
der sus estudios): a quien pudiere preguntarse que
al escoger nosotros la segunda perspectiva de estu-
dio del tema seria una especie de pecata minuta,

“Entre los derechos humanos fundamentales estd el
‘derecho al trabajo’. No solamente porque el traba-
jo dignifica al hombre en todo sentido, sino parque
el destino del hombre se forja trabajando”.

Lic. Armando Arauz Aguilar.

pero en todo caso relativamente importante, dado
que por esta via, podriamos alejarnos del médulo
analitico juridico, criterio que aparentemente lle-
varfa razén: Mas nosotros nos adelantamos contes-
tando que el laboralista obligado esta a incursionar
con seriedad vy sistema en las disciplinas integrati-
vas, complementarias o directamente relacionadas
con el Derecho Laboral; debe estudiar Politica So-
cial y Politica Laboral, hoy; como maiiana Rela-
ciones Industriales y Seguridad Social, para citar
siquiera cuatro ejemplos. Y tanto mas no creemos
pecar contra lo ortodoxo, cuanto que la “’XiIl| Jor-
nada Iberoamericana Sobre el Trabajo’’, es una
Asamblea Democratica y heterogénea, en donde
no solamente participamos laboralistas. Y, ademés
no sobra agregar, que el juslaboralista obligado esta
a contactar con realidades criticas en estos encuen-
tros internacionales (y ese es el sentido de esta Po-
nencia) porque de lo contrario cada dia podriamos
ser menos laboralistas y por consiguiente habria
que asumir el riesgo de que limitemos el avance de
las ciencias juridicas y sociales.

En los siglos XVIIlI y XIX (primera mitad),
la humanidad presencié el triunfo de los ““derechos
individuales”; éstos adquirieron su vigencia por
“omision”; es decir que fueron concebidos como
un deber de “omision’’ por parte del Estado; du-
rante la Revolucion Industrial y en apogeo el libe-
ralismo econdmico, el individualismo politico y el
materialismo juridico, copulativamente, contribu-
yeron a crear el entorno, el ““habitad’’ circunstan-
ciado del principio politico-econémico fundamen-
tal de la época: ‘‘Laisser faire, laisser fasser’’;
politica que en difinitiva fue la precipitante del
marco historico en donde hubo cabida para los
mds siniestros errores cometidos por el hombre.

Con todo, a la humanidad también le corres-
pondié presenciar otros grandes acontecimientos;
como lo fueron, en los siglos X1X, segunda mitad,
y XX, el origen y la evolucién de los derechos “’so-
ciales”, los ““derechos y garantias sociales’”, con-
junto de doctrina que en su dura, penosa y tragica
cruzada, hizo posible la constitucionalizacion de
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dichos principios ““sociales’: y en éstos, incluidos,
los del ““Trabajo".

Aparece asi, en el cuadro historico de la poli-
tica constitucionalista de los paises iberoamerica-
nos y europeos, los ‘‘derechos sociales” que no
surgieron como los individuales, por abstencion:
de no hacer y dejar pasar; su ingreso a los mundos
del trabajo en lo legislativo y en lo socio-politico,
fue por medio de la “accion’’; de la “intervencion’
que se exigia al Estado; es al Estado a quien se le
debe reclamar ““movilizacién” y “‘resultados”. Y
asl se vislumbré, luego de los grandes hechos his-
tbricos tan conocidos, la aurora de lo que seria una
etapa nueva: en la historia; en el campo juridico; y
en la politica. Y también en lo politico-social y
econémico en el sentido de que no hubo maés
“omisiébn”; la ““accion’ obligd al Estado en el te-
rreno de las garantias “‘sociales’, a conferirles el
mas elevado rango jerarquico, juridicamente ha-
blando: su hegemonia constitucional. De esta suer-
te, alcanzan tutela constitucional, el hecho social
“Trabajo” y el “‘derecho de libre eleccion del mis-
mo"’; de igual manera acontecié con otros benefi-
cios “‘sociales’’: el amparo a la familia; la protec-
cion al menor abandonado; el derecho a llevar una_
vida digna, mediante el ““Trabajo”, adecuadamente
retribuido; el derecho a la salud, bajo la proteccion

de sistemas de seguridad social, etcétera.
En esas garantias ‘‘sociales’ se destaca en for-

ma subrayada la que garantiza que “E/ trabajo. . .
es un derecho del individuo y una obligacion de
éste para con la sociedad”; y que “’El Estado debe
procurar que todo ciudadano tenga ocupacion ho-
nesta y (til; debidamente remunerada; e impedir
que por cualquier causa se establezcan condiciones
que en alguna forma menoscaben la libertad o la
dignidad del hombre o degraden su trabajo a la
condicién de simple mercancia’; y agregan, asimis-
mo, la generalidad de estas Constituciones Politi-
cas (como la de Costa Rica) que “E/ Estado garan-
tiza el derecho de libre eleccion de trabajo”.

En la progresiva jerarquizacion de los ‘“benefi-
cios sociales’”, y por ende de la norma que habla
del “Trabajo como deber social’’, encontré tam-
bién una acogida inmediata en la Carta Interameri-
cana de Garantias Sociales, suscrita en Bogota en
1948. Y no podia ser menos que asi porque en
‘Bogotéa no se discutio ni se concibio solamente un
conjunto de condiciones politico-juridicas de ca-
racter internacional, sino algo mas, consistente en
que tales normas aspiraran a la realizacion plena
del hombre iberoamericano. Tanto es de este mo-
do, cuanto que la Carta de Bogoti en su Presmbu-
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lo subraya que “/a certeza de los Estados america-
nos de que el sentido genuino de la solidaridad
americana y de la buena vecindad, no puede ser
otro que el de consolidar en este Continente, den-
tro de un marco de instituciones demacrdticas, un
régimen de libertad individual y de justicia social,
fundado en el respeto de los derechos esenciales
del hombre”, (E.S.E.N.). Es de observar también
en este importante instrumento internacional que
en el capitulo de Normas Sociales, los Estados
Miembros convinieron “en cooperar entre sf a fin
de lograr condiciones justas y humanas de vida
para toda su poblacién”; y ciertamente como ya
lo ha puntualizado la doctrina, el articulo 29,
siempre dentro del mismo capitulo, impone la pre-
tensién de un minimum de justicia social a alcan-
zar para el hombre iberoamericano. El inciso b) del
citado numeral prevé textualmente que “E/ trabajo
es un derecho y un deber social; no serd considera-
do como un articulo de comercio; . . .".

El rango mayor en el ambito internacional del
principio que estudiamos se cristaliza, por fin, en
la Declaracién de los Derechos Humanos, especial-
mente en el articulo 23 que pareciere que hubiese
sido redactado justamente para incluir la proclama
en una ponencia que habla de desempleo. Textual-
mente dice ese articulo:

“Articulo 23,

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a

la libre elecciéon de su trabajo, a condicio-
nes equitativas y satisfactorias de trabajo
y a la proteccion contra el desempleo.
Toda persona tiene derecho, sin discrimi-
nacién alguna, a igual salario por trabajo
igual.
Toda persona que trabaja tiene derecho a
una remuneracion equitativa y satisfacto-
ria, que le asegure, asi como a su familia,
una existencia conforme a la dignidad hu-
mana y que sera completada, en caso ne-
cesario, por cualesquiera otros medios de
proteccioén social”,

Ahora bien, en lo que atafie en particular a los
derechos al “Trabajo” y al de libre eleccion de él,
alguna doctrina laboral sustenta el criterio de que
“E| trabajo” en tanto obligacion a cargo del Esta-
do a concederlo y el derecho del ciudadano a
exigirlo, tienen en nuestras constituciones y en las
precitadas Cartas Internacionales Gnicamente con-
tenido y alcances morales. De estas suertes, hoy
todavia se afirma que las leyes contemporaneas
més benignas que la sentencia de San Pablo ““Quien

no trabaja no comerd”, permiten a los que no
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quieren trabajar, que vivan en la holganza si
disponen de rentas para vivir. Como también son
permisibles las normas juridicas respecto de los
que no teniendo rentas no quisiesen trabajar y su
muerte buscaren por medio del hambre; o, que,
igualmente permiten, la Gltima alternativa; que no
trabajen los que no quisieren hacerlo, si morir
‘desearen, con tal de que en todo caso sus conduc-
tas no traspongan los limites de la esfera represiva
del Derecho.

La tesis a que nos referimos tiene mucho de
falso; quienes asi han escrito, no nos cabe duda de
su buena fe; para mala fortuna ellos no tuvieron la
oportunidad que nosotros hemos tenido como Po-
nentes, al ubicarnos el tema frente a otras perspec-
tivas que a su vez nos han obligado a reflexionar y
observar el hecho social ““Trabajo en su Aspecto
Humano” desde una arista distinta, que nos impele
un poco a llegar a lo metajuridico, alejandonos del
rigorismo juridico-laboral para hacernos caer en los
ambitos de la politica social y de la politica laboral
y hasta en el de la Economia. En el examen de la
cuestion resulta, asi, no necesariamente imprescin-
dible dejar parcialmente orillado el Derecho del
Trabajo.

Y es por ello que nos negamos a compartir la
tesis anterior del simple contenido ético de la ga-
rantia citada; el hombre no puede ni tiene el dere-
cho a morir de hambre, y mucho menos —que es el
tema nuestro— resulta humanamente aceptable
que el hombre muera por inanicién cuando que-
riendo trabajar no lo puede hacer, a causa del
desempleo involuntario y del subempleo, hechos
criticos que conforman una realidad ante la cual
no pueden cerrar los ojos ni el Derecho del Traba-
jo, ni el Derecho Social, ni alin la Seguridad Social
y menos los que nos atribuimos el adjetivo de la-
boralistas. Son realmente aterradoras las estadisti-
cas de la Organizacion Internacional del Trabajo
(O.1.T.) sobre el desempleo y el subempleo, a tal
grado que hace pensar —como ya se ha dicho con
anterioridad— en la maldicion biblica “Ganarss e/
pan con el sudor de tu frente”. Si estamos en este
conclave internacional en donde estudiamos y dis-
cutimos sobre “El Trabajo”, tenemos no sélo que
considerarlo en su aspecto positivo, sino también
en el negativo; el fantasma del desempleo es uno
de los méas graves problemas sociales de todos los
que aquejan a la humanidad. Pero es més, quizés
lo peor es reconocer la violacion de un derecho
humano en la medida en que nuestros Gobiernos
y los Organismos Internacionales con competencia
para ello no hagan lo necesario para poner fin a
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esta dramética realidad: Que las gentes mueran de
hambre aunque quieran trabajar, isimplemente
porque la oportunidad no llegb a ellos! La humani-
dad en vez de acercarse auna solucion, ‘“vez a vez”,
se aleja mas de ella. Las tasas de crecimiento de la
poblacion y el avance tecnoldgico parecieren dos
hechos facticos primarios que quieren que el hom-
bre muera de hambre.

La poblacion crece alocadamente y el creci-
miento de ofertas de trabajo se hace, cada vez mas
insuficiente, para cubrir una demanda en perma-
nente erecimiento; segin cifras de la Organizacion
Internacional del Trabajo (O.1.T.) en 1977 habfan
40 millones (40.000.000) de desempleados en los
paises en desarrollo, de los cuales 6 millones
(6.000.000) eran desocupados iberoamericanos;
todavia mas, la suma de 40 millones (40.000.000)
asciende a mas de 57 millones (57.000.000) si al
primer guarismo se le agregan los 17 millones 100
mil (17.100.000) desempleados de los paises desa-
rrollados. Los guarismos se convierten en ingober-
nables si en estas estimaciones se incluyen los sub-
empleados, esto es, todas aquellas personas que
tienen un empleo de duracion menor al normal y
estan buscando y aceptarian trabajo adicional, asi
como las personas que trabajan sin percibir salario
suficiente. Los subempleados solamente en los paf-
ses en via de desarrollo alcanzaban en 1977, segiin
la O.1.T., a 291 millones (291.000.000) de perso-
nas.

Y conforme otras informaciones de este Orga-
nismo, la cuestion adquiere trascendencia incon-
mensurable al anotar que mas de 1.000 millones
(1.000.000.000) de seres humanos, viven en la
marginidad méas absoluta de extrema miseria: ca-
rencia de alimentos, vivienda, educacion, agua, sa-
nidad, asistencia médica y farmacéutica, etcétera.
Y en el fondo todo esto significa, desempleo y sub-
empleo; y entre paréntesis sea dicho, no listamos
aqui las lacras sociales que son producto de am-
bos: prostitucion, menores inhalantes de thiner y
otras drogas, criminalidad, etcétera. No debemos
olvidar los laboralistas como los no laboralistas
presentes en este importante Congreso Internacio-
nal, que por menos de lo dicho la Federacion
Sindical Europea y sus 31 sindicatos de 18 paises
que aquélla agrupa (sindicalismo no comunista)
decretd en abril de 1978 una huelga simbdli-
ca (expresion moderna de la huelga como demos-
tracion de poder) de 15 millones (15.000.000) de
trabajadores con una rapidez inusitada (que denota-
ba gran organizacién del sindicalismo europeo)
afectando grandemente el Mercado Comun. Y to-
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do porque se quiso protestar por el aumento en el
indice del porcentaje de desempleo del 5 por cien-
to en 1976 al 5.9 por ciento en febrero de 1978.
Peor ain, a lo que llevamos dicho debemos
agregar que en los paises en desarrollo mas de 250
millones (250.000.000) de personas ganan un sala-
rio reducido que apenas permite subsistir. Tres
cuartas partes de este contingente viven en zonas
rurales: 75 millones (75.000.000) de trabajadores
sin tierra, que ganan cincuenta centavos de délar
(US $ 0.50) al dfa. Expresado en términos mas
crudos que debemos enfrentar, solo falta que la
honra de la mujer, el agotamiento prematuro de
los jovenes y de los adultos con jornadas que vayan
més alla de lo resistible por el ser humano, repeti-
mos, solo eso hace falta en nuestros paises, para
considerar tales hechos vergonzosos como condi-
ciones licitas del pacto laboral; es decir como si
estuviésemos viviendo una etapa regresiva a la in-
justa explotacion humana que se dio con el adve-
nimiento de la Revolucion Industrial y los ya
citados modulos historicos del liberalismo econo-
mico, el individualismo politico y el materialismo
juridico que permitian esas infames condiciones
de licitud contractual, merced a la homologacion
estatal por ““omisién’: iLaisser faire laisser fasser!
Si queremos sobrevivir —porque esta es la
magnitud del problema— debemos concluir, que
éste solamente puede ser atacado por intermedio
de decisiones politicas en estricto sentido; y esta
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X111 Jornada Iberoamericana, esta Asamblea sobre
El Trabajo, deberia ser la que en primer lugar lo
haga. Y ademads instar por los medios de rigor en
forma agresiva a los Gobiernos de los paises en de-
sarrollo, singularmente los de Iberoamérica y a los
Organismos Internacionales pertinentes, a que
tomen esa decision como una cruzada nacional e
internacional, poniendo en marcha todos los meca-
nismos (de los muchos que hay) para medio frenar
siquiera sea, el monstruo de la desocupacion y de
la marginidad: crear nuevas fuentes de trabajo co-
mo un hecho inminente y de emergencia a corto
y a largo plazo; e insistir en la campaiia contra la
natalidad en aquellas partes del mundo en que sea
necesaria; en las Conclusiones y Recomendaciones
sugerimos infinidad de medidas en orden a esta
gran cuestion. La Organizacion Internacional del
Trabajo estima que para el afio 2.000 se necesita-
ran 1 millén 250 mil (1.250.000) plazas vacantes.

Pero nuestra intervencion debe dirigirse en
forma terminante e insistente porque lo hecho has-
ta el momento es insuficiente, a tal extremo que
las estadisticas con la frialdad de sus nGmeros, nos
evidencian que el mal empeora dia a dia.

Podria decirse de esta Ponencia que no es un
auténtico desarrollo del "“Trabajo Bajo su Aspecto
Humano®’; pero preguntariamos nosotros: éHay
acaso algin otro enfoque que pudiere ser mas hu-
mano dentro del tema que nos fue asignado?

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES ESPECIFICAS

I. CONCLUSIONES.

1. En el siglo XVIIl y primera parte del
XIX, la humanidad presencio el triunfo de los “De-
rechos Individuales”, los que alcanzaron vigencia
por “omisién”. Es decir, que fueron concebidos
como un deber de “omisién” por parte del Estado.

2. La Revolucion Industrial y el apogeo del
liberalismo econdmico, el individualismo politico
y el materialismo juridico, contribuyeron conjun-
tamente a crear el entorno circunstanciado del
principal principio politico-econémico de la épo-
ca: “‘Laisser faire laisser fasser’’, politica ésta que
actud como precipitante de un marco historico en
el que hubo los mas siniestros errores cometidos
por el hombre.

3. AUn asi a la humanidad también le corres-
pondi6 presenciar su importante agregado a esos
“derechos individuales’’; en los siglos XIX segunda
mitad, y XX, nacieron y evolucionaron los dere-
chos '‘sociales’’, conjunto de doctrina que en su
penosa avanzada hizo posible la constitucionaliza-
cion de los llamados “principios sociales’’: y entre
éstos, incluidos los del hecho social Trabajo.

4. Los “derechos y garantias sociales”, por
el contrario, no nacieron por la abstencion: de no
hacer y dejar de pasar; fue la “‘accion” exigida al
Estado; y el reclamo a éste de “movilizacion” y
obtencién de “resultados”, lo que dio origen a
ellos e hizo propicia la politica legislativa ibero-
americana de la constitucionalizacion de los mis-
mos. En el proceso de internacionalizacion y uni-
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versalizacion de los derechos “‘econdmicos, sociales
y culturales”, adquirieron franco respaldo en la
Carta Internacional Americana de Garantias Socia-
les, suscrita en Bogotd en 1948, y en cuyo Pream-
bulo se afirmé que “/a certeza de los Estados ame-
ricanos de que el sentido genuino de solidaridad y
de la buena voluntad no puede ser otro que el de
consolidar en este Continente, dentro de un marco
de instituciones democraticas, un régimen de liber-
tad individual y de justicia social, fundado en el
respeto de los derechos esenciales del hombre”.

5. En ese mismo afio el principio de “El Tra-
bajo como derecho y como deber social”’, da el pa-
so definitivo hacia la universalizacion ies incluido
en la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos!, en cuyo articulo 23 se hace referencia directa
a la realidad critica de lo tratado en nuestra Ponen-
cia, vale decir, el desempleo, pues en su inciso 1)
sefiala que ““Toda persona tiene derecho al trabajo
y a la libre eleccion del trabajo, a condiciones equi-
tativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion
contra el desempleo” (E.S.E.N.).

1l. RECOMENDACIONES ESPECIFICAS.

6. Que los paises en desarrollo como los ibe-
roamericanos y afroasiaticos tienen un desempleo
total del orden de 40 millones (40.000.000), al
ano 1977, seqgun estudios de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (O.1.T.). Y que este cociente
supera los 57 millones (57.000.000), si se le adicio-
nan los 17 millones 100 mil (17.100.000) desem-
pleados de los paises desarrollados. Que conforme
a cifras de la misma Organizacion Internacional del
Trabajo, existen en los paises en desarrollo —siem-
pre al afio 1977— 291 millones (291.000.000) de
subempleados (personas que tienen un empleo de
duraciébn menor al normal y estan buscando y
aceptarian trabajo adicional o personas que traba-
jan sin recibir salario suficiente para atender con
decoro sus necesidades). Y, por Gltimo, conforme
lo ratifica dicho Organismo, que existen 1.000 mi-
llones (1.000.000.000) de seres humanos que viven
en la marginidad méas absoluta, y que carecen de
alimentos, vivienda, educacién, agua, sanidad, asis-
tencia médica y farmacéutica, etcétera, este con-
clave internacional deberia exhortar vehemente-
mente a los Gobiernos de los paises en desarrollo,
y singularmente a los iberoamericanos, asi como a
los paises plenamente desarrollados y a los Entes
Internacionales del caso, a destinar menos fondos
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de sus presupuestos al armamentismo y encausar-
los a aliviar estos grandes problemas socio-pol(ticos,
y del propio modo poner en accion programas de
desarrollo socio-econdmico y culturales que permi-
tan la generacion de nuevas fuentes de riqueza y de
empleo, a efecto de mitigar las citadas situaciones
patologicas, todas las cuales conducen a la miseria
extrema y gue constituyen una verglienza para la
humanidad.

7. Que como hasta la fecha es insuficiente lo
que se hace en relacion al desempleo y al subem-
pleo, y siendo asi que este problema en vez de vis-
lumbrar solucion se acompleja cada dia, “vez a
vez”, ante el crecimiento de la poblacion y el avan-
ce tecnolégico que desplaza mano de obra, es defi-
nitivamente importante que la “XIIl Jornada lIbe-
roamericana sobre el Trabajo” deberia tomar una
postura decidida en sus conclusiones y haga notar
a nuestros Gobiernos y a los Organismos Interna-
cionales correspondientes, la necesidad inaplazable
que existe de tomar las medidas emergentes a cor-
to y a largo plazo que fueren necesarias contra el
desempleo, el subempleo y la extrema miseria.

8. Que asimismo esta Asamblea de la “'XIII
Jornada Iberoamericana sobre el Trabajo’ deberia
declarar al mundo que el Gobierno de cada pais
—y en singular los de Iberoamérica— y los Organis-
mos Internacionales competentes, entre ellos el
Banco Mundial y los tres Bancos Regionales para
el Desarrollo, que violan la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos en el tanto en que no
realicen todo lo posible para limitar —siquiera sea—
los flagelos que para la humanidad significan el
desempleo y el subempleo y la miseria extrema.

9. Que deberia manifestar esta Asamblea
gue los paises desarrollados son corresponsables de
la tragedia que viven los mal denominados paises
del Tercer Mundo, en particular los de |beroaméri-
ca, porque tienen impuesto un régimen de comer-
cio internacional que hace cada vez mas ricos, a los
paises ricos; y més pobres a los paises en desarro-
llo.

10. Que las entidades copatrocinadoras de es-
ta Asamblea democritica que es la ‘X1l Jornada
Iberoamericana sobre el Trabajo’’, deberian poner
a disposicion de nuestros Gobiernos y de los Orga-
nismos Internacionales que correspondan, el perso-
nal especializado y todos los medios técnicos de
que pudieren disponer.
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11. Que las polfticas de desarrollo econémico
que se aplicaren en nuestros paises, estén o no en
proceso de integracion, deberian definir en forma
expresa y claramente los objetivos humanos, espe-
cialmente los de caracter social, que deberian ser
cumplidos con la expansion econdmica. Que den-
tro de esos objetivos sociales deberia ocupar lugar
preferente el ofrecimiento de oportunidades de
trabajo, debidamente remunerado, a todas las per-
sonas que por razones de edad, capacidad y necesi-
dad, estén disponibles en el mercado de trabajo
para ofrecer y prestar sus servicios a la sociedad,
considerada nacionalmente o integrada con otras
comunidades, Y asimismo que se deberian organi-
zar y ejecutar politicas de recursos humanos que,
en relacion con el desarrollo econémico, de dimen-
sion nacional o internacional, tengan como objeti-
vo humano principal el aseguramiento del pleno
empleo y, por medio de éste, ocupar todos los re-
cursos humanos disponibles en 6ptimas condicio-
nes de productividad y remuneracion, y deberia
orientarse con la ayuda de programas de formacion
profesional, a la eliminacion progresiva del subem-
pleo.

12. Que también la “’XIll Jornada Iberoame-
ricana sobre el Trabajo” deberia crear un Comité

.
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Permanente formado por cinco (5) personas reno-
vables cada dos afios, sin que puedan ser reelectas,
para que mantenga una posicion vigilante en torno
al problema y declarar —previa reunion preparato-
ria de la Junta Directiva de la Asociacion Ibero-
americana de Derecho del Trabajo—, la violacion
de los derechos humanos, cada vez que a juicio su-
yo note negligencia en el é&mbito nacional o inter-
nacional, al no ser adoptadas —o insuficientemente
adoptadas— las previsiones e instrumentos adecua-
dos tendientes a atacar este serio problema social
que vive la humanidad. El Reglamento que regira
para ese Comité, lo hara la Junta Directiva de la
Asociacion Iberoamericana de Derecho del Traba-
jo.

13. Que las organizaciones sindicales de em-
pleadores y de empleados deberian hacer denun-
cias a dicho Comité, de la violacionm de los Dere-
chos Humanos en el tanto en que constataren en el
ambito nacional o internacional que el Gobierno o
Gobiernos de determinado o determinados paises
no adoptan ni destinan los recursos técnicos, hu-
manos y financieros, necesarios para frenar tanto
el desempleo como el subempleo y la miseria ex-
trema.

¥* % ¥ %W
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LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA Y LA INCONSTITUCIONALIDAD
DE LAS DISPOSICIONES GENERALES DE LA LEY DE
PRESUPUESTO Y DEL REGLAMENTO
DECRETO EJECUTIVO 10042-0P

Dr. Luis Gmo. Herrera Castro.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. Contraloria General de la Republica, la
Oficina de Planificacion y Politica Econ6-
mica debera vigilar el cumplimiento de
esta norma. Para ello, las Instituciones es-

tan obligadas a enviarle mensualmente un

En la Ley de Presupuesto para el afio 1980, se
incluyen entre sus disposiciones de caracter general
las siguientes:

“CENTESIMOSETIMA: Los organismos
descentralizados con un presupuesto ma-
yor a cinco millones de colones, deberan
destinar como minimo un 10 por ciento
de los egresos financiados con recursos
propios a la adquisicion de bonos del Go-
bierno Central que se hallen en poder del
Banco Central.

Se entenderd como recursos propios los
originados en la actividad normal de la
Institucion, tales como la venta de bienes
y servicios, recaudacion de impuestos,
cuotas obrero patronal y todos aquellos
que no provengan de operaciones de cré-
dito para financiar obras especificas que
estén destinadas a financiar contraparti-
das para estas operaciones. Se incluye
ademds la venta de activos y el superavit
libre. Para tal efecto, en el mes de enero
de 1980, presentaran ante la Contraloria
General de la Republica la correspondien-
te modificacion presupuestaria.

Sin perjuicio del control que compete a la

estado de Tesoreria donde se indique la
adquisicion de bonos del Gobierno Cen-
tral. . .".

“CENTESIMODECIMASEGUNDA: EI
Poder Ejecutivo y las Instituciones Auto-
nomas y Semiauténomas durante la vigen-
cia de este Presupuesto no autorizara sali-
das de funcionarios  al exterior, sin la
aprobacion previa de la Oficina de Plani-
ficacion y el refrendo de la Contraloria
General de la Republica.

La Oficina de Planificacion Nacional no
autorizara la salida de funcionarios si no
justifica plenamente la conveniencia para
el pafs de tal salida. Se exceptiia de esta
norma al sefior Presidente de la Republi-
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“CENTESIMODECIMATERCERA: EI
Poder Ejecutivo y las Instituciones Auto-
nomas y Semiautonomas durante |a
vigencia del presente Presupuesto no
podran comprar ni cambiar vehiculos
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automotores para transporte de personas
sin la aprobacion previa de la Oficina de
Planificacion Nacional y el refrendo de la
Contraloria General de la Republica. . .".

Ademds de las anteriores disposiciones legales,
el Poder Ejecutivo emiti6 el Decreto No. 10042-OP
de 21 de diciembre de 1979, que en los articulos
4 y 5, le confieren al Ministerio de Planificacion la
potestad de autorizar los viajes que realicen al ex-
terior los funcionarios publicos asi como el otorga-
miento de becas, en las diversas Instituciones Au-
tébnomas.

El vicio de inconstitucionalidad de tales dispo-
siciones legales y reglamentarias es notorio, y por
ello, intentaré hacer una demostracion, para lo
cual se hace necesario, hacer un breve analisis del
concepto de autonomia, para luego pasar al exa-
men concreto de dichas disposiciones.

Il. LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA.

1. Concepto: El Estado, puede crear entes meno-
res para la realizacion de sus tres funciones:
legislacion, administracion y jurisdiccion. Por
eso, el Lic. Eduardo Ortiz dice que la “auto-
nomia, en sentido estricto, es la potestad para
dictar normas, otorgada por la Constitucién o
la Ley a un ente menor. En virtud de ese
reconocimiento, dichas normas valen dentro
del Estado como si fueran propias de éste, con
el régimen juridico (fuerza, resistencia,
impugnabilidad) que les atribuye la norma que
otorga la potestad. Las normas dictadas por
los entes menores puede, segun ello tener
fuerza de ley, de reglamento (acto adminis-
trativo o de una categoria intermedia entre
ambos” (1). Es por esta razén que se ha reco-
nocido, que las Universidades tienen un poder
normativo amplio en lo que se refiere a lo aca-
démico vy a las actividades propias del servicio

@)
)

En lo que se refiere al
Muiioz, 1979, p. 7

3)
@)
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que presta (2). En otras palabras, la Constitu-
cion Politica que es la fuente inmediata de la
autonomia universitaria, concede a los Cen-
tros de Educacién Superior Estatales, la potes-
tad legislativa (desde el punto de vista mate-
rial) en las materias que constituyen o forman
parte del ambito auténomo universitario, co-
mo luego lo veremos en detalle.

Se ha dicho, que la autonomia supone dos
acepciones: una politica y una juridica. Politi-
camente consiste en la capacidad por parte de
determinados organismos o entidades infraesta-
tales para gobernarse dentro de ciertas esferas
territoriales o materiales sin ninguna interferen-
cia extrafa.

Juridicamente, se dice, supone la capacidad
de darse leyes propias en funcion de su autogobier-
no (3). lgualmente, Miguel Marienhoff, dice que
la autonomia, significa que el ente tiene poder
para darse su propia Ley y regirse por ella. Asf,
dice el autor, nuestras provincias son auténomas,
pero no soberanas. La autonomia, en suma, denota
siempre un poder de legislacion, que ha de ejerci-
tarse dentro de lo permitido por el ente soberano.
De modo, que autonomia es un concepto politico,
porque “‘politico’ es el poder de propia legislacion
4).

La autonomia de las Universidades en nuestro
pais, es un concepto bastante amplio, y en cierta
medida, constituye lo que se ha Ilamado un
sistema de “microderecho’’, que es el ordenamien-
to juridico producido por cualquier Institucién
Administrativa para ordenar internamente su vida,
fines, medios, competencias, jerarquias, procesos,
comportamientos, manifestaciones de poder y to-
ma de decisiones; es decir, para crear su propio
orden asociativo o asociacionista grupal, a escala
microsociologica, y a ese orden se le llama organi-
zacion formal. La organizacién estatuida y regla-
mentada formalmente en el orden microjuridico
del grupo intermedio capaz de autoadministrarse,

ORTIZ ORTIZ, Eduardo, Derecho Administrative, Ciudad Universitaria Rodrigo Facio, 1976, Tomo I, p. 13.
pPoder normativo de las Universidades, puede consultarse un articulo del Dr. Hugo Alfonso

Nueva Enciclopedia Juridica, Francisco Seix, Barcelona 1951, Tomo III, p. 133.
MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Abelardo-Perrot, Buenos Aires, 1977, Tomo I, p. 387.
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y lo es precisamente por virtud de esa autonomfa
propia de toda persona reconocida como tal por el
macroderecho (5).

2.

Aspectos que integran la Autonomia Universi-
taria: La autonomia universitaria es amplia en
los términos que la incorpora nuestra Consti-
tucion Politica, especialmente en lo que se re-
fiere a la atribucion de autolegislacion, lo que
le permite, regular juridicamente cuatro aspec-
tos fundamentales: a) gobierno, b) organiza-
cion, c¢) administracion y d) financiero. Estos
cuatro aspectos o areas se integran indisolu-
blemente, de tal forma que el cumplimiento
de los fines, queda condicionado a que, la
Universidad pueda en forma independiente
desarrollar esos cuatro aspectos (6). Tratare-
mos de analizarlos uno a uno.

Autonomia en materia de Gobierno: La auto-
nomia en materia de gobierno es fundamental
para el desarrollo democratico de la Universi-
dad. Por ello, el art. 84 de la Constitucion Po-
Iitica le concede a las Universidades estatales
la potestad de autogobernarse, de tal forma,
que solo estos entes, gozan de esta facultad,
pues el resto de las mal Ilamadas Instituciones
auténomas, solo tienen independencia en ma-
teria de administracion y financiera, pues en el
afio 1968 con una reforma al texto Constitu-
cional, el Poder Ejecutivo les elimin6 dicha

potestad.

Asi como la Universidad tiene el poder norma-
tivo en las materias que integran la autono-
mia, también la tienen para darse la forma de
gobierno, evitando la interferencia directa del
Gobierno Central y la intromision de la politi-
ca a ese nivel, en el ambito universitario.

5)

6)

)
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Gobernar es la “tarea que ha de corresponder
a una o varias personas constituidas juridi-
camente en autoridad con objeto de aunar
esfuerzos para alcanzar ciertos fines” (7). Por
ello, es que la Universidad Nacional para el
cumplimiento de los fines establecidos en el
art. 1 del Estatuto Organico, este dispone, en
consonancia con el art. 84 de la Constitucion
Politica, que la “Universidad Nacional es
una Institucion que goza de autonomia
plena, en materia de gobierno..., lo que
/a faculta para darse su propia organizacion”,

La Asamblea Universitaria, que como diji-
mos a una escala de microderecho es el
poder constituyente universitario, al emitir
el Estatuto Orgénico (8), dispuso en el art. 6
que la direccidén y gobierno de la Universidad
Nacional, “estarén a cargo de la Asamblea
Universitaria, del Consejo Universitario, de la
Rectoria y de los otros 6rganos que se estable-
cen, tales como la Secretaria General (arts. 36
a 40 Est. Org.); el Gabinete del Rector (arts.
41 a 53); la Auditoria (6rgano asesor y
contralor en materia financiera y econé-
mica); las Asambleas de Centro o de Facultad;
los Consejos Directivos de Facultad o Centro,
los Decanos, las Asambleas de Unidad Aca-
démica, Consejos Directivos de Unidades
Académicas; etc.”.

En materia de gobierno, la Asamblea Univer-
sitaria goza de plena independencia, para
adoptar la forma de gobierno que determine,
siempre que la misma no afecte el orden
superior o macroderecho, es decir, el ordena-
miento constitucional. Por esta razén, hemos
dicho que las Universidades son sociedades

JIMENEZ NIETO, Juan I., Teoria Administrativa del Gobierno, Editorial Tecnos, Madrid, 1978, p. 113. Este crite-
rio socioldégico, méas que juridico, nos permite ver en la organizacion universitaria, la existencia de un ‘‘microesta-
do”, en donde existe una comunidad universitaria constituida por profesores, administrativos y estudiantes, que es
en alguna medida, donde reside el poder constituyente universitario. A partir de éste, se desarrolla una estructura
juridico-politica de la Universidad, basada en los principios democraticos que alimenten también a nuestro sistema
politico, sea al Estado y su orden de macroderecho. La existencia de este orden universitario en nuestro sistema es
de extraordinaria importancia para que la Universidad pueda alcanzar los fines que le impone su ordenamiento, evi-
tando la interferencia politica de 1os gobiernos de turno, hoy tan deteriorados.

Hay que considerar que esos cuatro aspectos se complementan con lo académico por ser, éste, el revestimiento de
los fines de la Universidad. En otras palabras, 1o académico es el objeto natural de la Universidad, traducido en va-
rias esferas: internamente en la transmision de conocimientos, la preparacién de técnicos y profesionales; externa-
mente, en el compromiso que debe asumir la Universidad, como un instrumento de cambio y de desarrollo. La au-

tonomia en lo académico se concreta en la libertad de citedra, regulada en el articulo 87 de la Constitucién Politi-
ca.

ARAUJO GARCIA, Ana Elvira, “Gobierno y Administracié itanas”. Editori .
Venezolana, Caracas, 1978, p. 105. acion de las Areas Metropolitanas™, Editorial Juridica

El Estatuto Organico desde el punto de vista material equi i vista
de organizacién infraestatal, al de una Constitucion Pol?tlil(::?le houmes Ly €eln Ropiitiion, 3 desde ol punts ge
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infraestatales, organizadas a escala microjuri-
dica, como pequeiios estados, con las limita-
ciones del caso; y como tales, con la potestad
amplia de legislar las materias que integran su
autonomia, sin que ésta pueda trascender a
otras materias tales como la seguridad publica,
la salud publica, que, son materias propias del
ente superior: el Estado y de otros entes
menores.

Organizacion: Para que la Universidad pueda
cumplir con los fines, especialmente en lo que
se refiere a su meta académica, necesita de
independencia en materia de organizacion; es
decir, que tenga la posibilidad real de crear los
diversos Organos gue conjuntamente ejecuta-
rén las tareas de la Universidad. En materia de
organizacion, la independencia se desprende
del art. 84 de la Constitucion Politicay by 6
del Estatuto Organico. Significa, que la
Universidad asi como tiene la potestad de
darse su propio gobierno, también tiene la
potestad plena de crear los diversos érganos
que la van a administrar, asignandole a cada
uno sus competencias. Todos, constituyen la
organizacion administrativa que es la estruc-
tura formal a través de la cual se concreta la

‘actividad administrativa de la Universidad, se

manifiesta en tres areas: administrativa,
financiera y académica. Esta altima, es lo que
define a la Universidad como un ente dedica-
do al desarrollo de la Educacion Superior. En
este Gltimo sentido, la organizacion se mani-
fiesta autbnomamente en forma plena, cuando
vemos que la Universidad puede abrir centros
o facultades, Secciones Regionales; adoptar
planes y programas de estudio, etc.

Autonomia Administrativa: Al igual que
en materia de gobierno y .organizacion, las
Universidades estatales gozan de independen-

9)
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cia en materia administrativa (art. 188 Const.
Pol.). En materia de administracion la inde-
pendencia es plena en concordancia con los
otros aspectos que integran la autonomia. Es
plena en el sentido, de que no solamente la
independencia se deriva de la actividad ordina-
ria del ente, sino de que la misma es el produc-
to o la derivacion de un orden juridico creado
por la propia Institucion (9).

Para que la Universidad pueda ejercitar su
funcion administrativa, tanto para producir
efectos externos (actos administrativos propia-
mente dichos) como internos (actos de admi-
nistracion), requiere de toda una organizacion
administrativa; es decir, la estructuracion
orgénica del ente por medio de los diversos
organos que lo integran, cada uno de los
cuales, con una competencia predeterminada
en la legislacion universitaria.

En torno al concepto de ‘“‘administracion”
han surgido varias tesis. Algunos asimilan
tal concepto al poder ejecutivo (punto de
vista formal). Otros como Garcia Oviedo,
estiman que la administracion es simplemente
la ejecucion de la Ley, en otras palabras, que
la actividad se encuentra autorizada por una
Ley; bien, como la concibe Fraga, como
ejecucion de la actividad necesaria para darle
efectividad o realizacion practica a la norma
legislativa (10).

Lo importante, es que la Universidad tiene la
potestad (legal) de desarrollar en forma
independendiente su actividad administrativa
interna (actos de administracion) y externa, es
decir, realizar actos que repercuten en la
esfera de los administrados (11).

La funcién administrativa en la Universidad es
la objetivacion de la actividad de los 6rganos
universitarios, que en conjunto y en forma
orgénica, realizan o cumplen los fines que le
enmienda el Estatuto Organico en forma

3;11.1}. t?jndrla vigencia _el criterio de algunos administrativistas, de que la funcion administrativa consiste en l_a eje-

cion de aqtos_ materiales o de actos que determinan situaciones juridicas para casos individuales, determinado

eEn un orden juridico. En otras palabras, administrar es ejecutar ese orden juridico.

“n :§te puni,:’o, ppdemos hacer_nota.r la gran diferencia entre las Universidades y el resto de los entes llamados
S.J\; 0nomos’, Mlentl"as las_ Ul_nversidades tienen la potestad normativa y ejecutiva, los otros entes solo tienen la

administrativa, es decir el ejercicio de una actividad en virtud de Leyes que le son impuestas.

(10) FRAGA, G., ob. cit., p. 61.

(11) Sobre esta diferenciacién de actos administrativos vy actos de administracion véase Miguel Marienhoff, ob. cit., To-

mo I, p. 202 ss.

Cuando hablamos de administrados nos referimos a dos clases: los que estudian en la Universidad y los que no, no
esta_ndo en tal coqd1c1on. recxbe_n los beneficios de algan servicio. En cuanto a los estudiantes, su naturaleza es es-
Pecialmente pecuhz!.r_por }a dualidad en que se manifiestan. Por un lado, son administrados en cuanto son los desti-
natarios de un servicio piblico, pero a la vez, integran la comunidad universitaria, participando en toda la organi-

zacion a través de las representaciones estudiantiles.




(14) En este sentido recordem
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concreta. Para lograr estos objetivos, necesa-
riamente se debe gozar de independencia, y la
misma esta garantizada, en la vigencia de un
orden juridico universitario o regulador de
materias propias de su competencia general,
y que es precisamente lo que indentifica a
la autonomia.

El o6rgano superior de la Administracion
Universitaria es el Consejo Universitario
(art. 17 Est. Org.), y a peste se le asignan
una serie de atribuciones propias e indispen-
sables para que la Universidad alcance sus
objetivos. Igualmente, al Rector corresponde
no solamente administrar el patrimonio
universitario, sino que, ejecutar las decisiones
del Consejo, asi como cumplir con otras tareas
especificas propias de la actividad administra-
tiva ordinaria de la Universidad. lgualmente,
en la organizacion universitaria, nos encontra-
mos con otros 6rganos menores, que, también
realizan esta actividad, pero internamente.

En el ejercicio de esta funcion, los 6rganos de
la administracion universitaria, se basan no
solamente en el orden juridico universitario, si-
no, en criterios técnicos y cientificos emitidos
por los personeros de la Universidad, que son
los (nicos que pueden determinar con certeza
la conveniencia o inconveniencia de la ejecu-
cion de un determinado acto, ya sea para
beneficio de la propia administraciéon, o para
beneficio de los administrados, o bien para
afectar su esfera individual, como son la
imposicion de ciertas tasas, derechos y otros.
Estas normas y estos criterios merecen la
mayor confiabilidad en nuestro medio, pues a
partir del gobierno actual, se ha iniciado la
consolidacién de la Universidad, dentro del
estricto acatamiento del orden juridico
vigente (tanto universitario como extrauni-
versitario). Lo anterior impide, no solamente
desde el punto de vista juridico, sino de la
conveniencia institucional, que otros entes u
organos de la Administracion Central inter-
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fieran en la actividad administrativa de la
Universidad.

Autonomia Financiera: En el art. 85 de la
Constitucion Politica se desarrolla la autono-
mia en el aspecto financiero. Solamente
gozando de independencia plena en este
campo, la Universidad podra desarrollar los
tres aspectos anteriores y asi, cumplir los fines
que la Ley le ha encargado.

La autonomia financiera no es absoluta, en el
sentido de que esta actividad no esta ajena a
los controles de legalidad y financieros. Inter-
namente existen controles financieros (por
ejemplo el Consejo Universitario, la Audito-
ria) y externamente la Contraloria General de
la Republica, en los casos en que la Ley de
Administracion Financiera de la Republica y
el Reglamento de Contratacion Administrativa
imponen esos controles (12).

Por otro lado, la distribucion organica de la
Universidad a través de varias instancias, tanto
de los 6rganos unipersonales como colegiados,
y la posibilidad de ejercer ciertos recursos con-
tra sus decisiones, se convierten en controles
internos de la legalidad universitaria.

La autonomia financiera de la Universidad
Nacional se manifiesta de la vigencia de -una
serie de disposiciones estatutarias, que en
forma clara y concreta, otorgan a los 6rganos
universitarios, las facultades de ejecutar cier-
tos actos, que en definitiva, constituyen, la ac-
tividad econémica y financiera del ente, ejerci-
tables en forma independiente, y sin necesidad
de previa autorizacién de ningin ente (13).
Entre estas atribuciones podemos enumerar
las siguientes:

a) Capacidad juridica para adquirir derechos
y contraer obligaciones (14).

b) Libre disponibilidad de su patrimonio
(art. 5, Est. Org.);

c) Autorizacion de parte del Consejo Univer-

sitario, para la enajenacién o imposicion

(12) Normalmente este control lo ejercita la Contraloria por medio del refrendo, y muy pocas veces bajo la facultad de

autorizacién. A través del refrendo, la Contraloria no solo ej i 6mi i
. N 4 jerce un control de tipo econémico, sino legal, pues
Para que los actos sometidos a ese tramite puedan ser refrendados, deben cumplir con las formalidades legales.

cho Piblico y capacidad
der:
las
Contratacién, pero,
tractual.

(13) Salvo los casos excepcionales en que la autorizacién compete a la Contraloria, como por ejemplo; .. .

os que la Universidad como ente de la Administracion Publica tiene capacidad de Dere-
eokios s b v noad de Derecho Privado (art. 1, Ley General de Administracion Publica). La adquisicion de
limitaciones 1 lon de obligaciones, 1o hara la Un_.lv.elsxdad de acuerdo con su ordenamiento interno y con

es que le imponen la Le-y.General de Administraciéon Financiera de la Republica y el Reglamento de
bajo la responsabilidad de los 6rganos competentes, que son los que realizan la actividad con-
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de gravdmenes a bienes cuyo valor no exe-
da de un millén de colones (art. 18, Inc.
K);

d) Al Consejo Universitario le corresponde la
atribucién de aprobar el presupuesto
anual de gastos de la Universidad y sus
modificaciones (art. 18, Inc. c);

e) Al Consejo Universitario corresponde
aceptar herencias, legados o donaciones
(art. 18, Inc. 1);

f) Al Rector corresponde la potestad amplia
de administrar acuciosamente el patrimo-
nio universitario (art. 34, Inc. ¢);

g) Entre las fuentes de ingreso de la Univer-
sidad estan (art. 220);

a’) Las sumas asignadas en los presupues-
tos nacionales y municipales;

b’) La renta producida por sus activos;

c¢’) El producto de las ventas de activo
y servicios;

d’) El cobro de derechos, tasas, venta de
especies universitarias, préstamos,
ayudas, etc.

{POR QUE SON INCONSTITUCIONALES
LAS DISPOSICIONES GENERALES DEL
PRESUPUESTO, Nos. 107, 112 Y EL DE-
CRETO EJECUTIVO 10042-OP?

Las disposiciones generales de la Ley de Presu-
puesto (de 1980) y el Decreto Ejecutivo No.
10042, son inconstitucionales por varias razo-
nes, que luego expondremos en detalle, pero,
que en sintesis, podemos decir, afectan o me-
noscaban la autonomia universitaria, lo que
resulta sumamente peligroso para la evolucién
democratica de las Universidades.

Trataremos de ir exponiendo cada una de las
disposiciones generales y reglamentarias, que
afectan la autonomia universitaria, y asi, de-
terminar con certeza, al amparo de las razo-
nes doctrinales anteriormente expuestas, que
las mismas son inconstitucionales.

Inversion del 10 por ciento en bonos del Go-
bierno: La disposicion general centesimoséti-
ma de la Ley de Presupuesto de 1980, obliga a
todas las Instituciones auténomas, cuando tu-
vieren un presupuesto mayor a los cinco millo-
nes de colones, a invertir el 10 por ciento de
sus recursos propios en la adquisicion de bo-
nos del Gobierno Central que se hallen en po-
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der del Banco Central. Esta disposicion es a
todas luces inconstitucional, por cuanto afec-
ta profundamente la autonomia financiera
que a las Universidades Estatales garantiza el
art. 85 de la Constitucion Politica. Recorde-
mos que la autonomia financiera de la Univer-
sidad se despliega a través del ejercicio de una
serie de potestades, y de la capacidad juridica
para adquirir derechos y contraer obligacio-
nes. El ejercicio de esta capacidad, compete
Gnica y exclusivamente a los 6rganos universi-
tarios que tienen a su cargo la administracion
de la misma. Esta capacidad no tiene maés
Iimites, que los que le impone el Estatuto y
los Reglamentos, las Leyes de Administracion
Financiera de la Republica y el Reglamento de
Contratacion Administrativa y otras, que no
han afectado las materias que integran la
autonomifa universitaria. El art. 85 de la
Constitucion Politica dice:

“El Estado dotard de patrimonio propio a
/a Universidad de Costa Rica, al Instituto
Tecnolégico de Costa Rica, a la Universi-
dad Nacional y las demds Instituciones
Publicas de Educacién Superior. El Esta-
do les creara RENTAS PROPIAS, ADE-
MAS DE LAS QUE ELLAS MISMAS
ORIGINEN Y CONTRIBUIRA A SU
MANTENIMIENTO CON LAS SUMAS
OUE) SEAN NECESARIAS” (mayusculas
mias).

Las rentas propias, son “aquellos recursos pro-
pios originados en la actividad normal de la
Institucién, tales como [a venta de bienes y
servicios, recaudacién de impuestos, cuotas
obrero patronal...” y ademas, la “venta de
activos y el superdvit libre”, (parr. 2 disposi-
cion Gl. 107).

Hay que tomar en cuenta que las rentas pro-
pias de la Universidad, junto con los demés
ingresos de esta, constituyen los fondos, que
la misma requiere para el cumplimiento de los
fines que le encomienda la Ley. Por ello, el
art. 5, parrafo 2 del Estatuto, dispone, “que /a
Universidad para el cumplimiento de sus fines
tiene capacidad juridica para adquirir dere-
chos y contraer obligaciones. . . Puede dispo-
ner de su patrimonio, llevar a cabo las accio-
nes contractuales que crea convenientes, con
respecto a la Ley, y con la autorizacién de la
Contraloria General de la Reptblica, cuando
proceda”. Esta capacidad es amplia, y no
puede, una ley ordinaria, compeler a la
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Universidad a hacer una inversion, tal y como
se pretende con dicha disposicién, por cuanto,
significa una invasion en la esfera de la compe-
tencia de los organos universitarios, cuya
ejecucion es exclusiva. Asi, al revisar algunas
disposiciones del Estatuto Organico, como por
ejemplo los articulos 5, 6, 9, 18, etc., nos
damos cuenta, que la adquisicion de derechos
y la contratacion de obligaciones, solo puede
ser decidida por esos 6rganos, sin autorizacion
de ningin ente pablico, mucho menos de una
cartera del Gobierno Central.

Ademads de las razones puramente de orden
juridico, que determinan el vicio de inconsti-
tucionalidad, nos encontramos con que éste,
también resulta del hecho de que el Gobierno
no ha podido cumplir el mandato que le impo-
ne el art. 85, cual es el de contribuir al mante-
nimiento de las Universidades, pues en la reali-
dad, las Universidades siempre han estado
desfinanciadas, lo que, desde el punto de vista
légico-juridico, impide al Gobierno Central a
tomar tales medidas, invirtiendo los términos
del texto constitucional.

Permitir una ingerencia del Gobierno Central
en las finanzas de la Universidad, en la forma
que se viene comentando, significa no solo
violar en forma abierta el art. 85 de la Consti-
tucion Politica, sino, impedirle a la Universi-
dad la posibilidad de cumplir cabalmente los
fines que la propia Constitucion y el Estatuto
le imponen.

Autorizacion de viajes a funcionarios universi-
tarios: La disposicion general de la Ley de Pre-
supuesto centésimodecimasegunda, resulta
también inconstitucional, en lo que se refiere
a las Universidades, en cuanto afecta la
autonomia de éstas, en los aspectos financiero
y administrativo.

Los viajes que realizan los funcionarios de la
Universidad Nacional son de tres tipos: 1) via-
jes de las autoridades de gobierno universitario
en el ejercicio de sus funciones; 2) viajes de los
administrativos con el objeto de obtener una
mejor capacitacion técnica; y 3) viajes de los
docentes con el objeto de realizar estudios de
especializacion, y asi elevar la excelencia aca-
démica. La realizacién de cualquiera de estos
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tres tipos de viajes, son important(simos para
que la Universidad pueda cumplir con los fines
que le impone el Estatuto Orgénico.

La realizacion de los viajes, queda comprendi-
do ademds, dentro de las actividades ordina-
rias de la Administracion Universitaria, cuya
ejecucion compete Gnica y exclusivamente al
Consejo Universitario (art. 18, incisos a, c,
k y w del Estatuto Orgéanico), y en algunos
casos al Rector, de conformidad con el art. 34,
incisos ¢ y f. La realizacion de los viajes que-
da sujeta a la legislacion universitaria, princi-
palmente el Estatuto los Reglamentos y los
Convenios firmados por la Universidad con
otros Centros de Educacion Superior del ex-
tranjero (arts. 11, 18 y 213 ss. Est. Org.).

Para la realizacion de un viaje, en cualquiera
de las formas dichas, no solamente se requiere
la existencia de una normativa universitaria,
sino, de ciertos criterios, que, a su vez, respon-
den a las necesidades propias de la Universidad.
Estas, solo pueden ser determinadas por los
propios 6rganos que integran toda la organiza-
cion administrativa de la Universidad (admi-
nistrativa propiamente y académica), y no por
otros entes, ajenos completamente a su orga-
nizacion y fines, y en donde bien sabemos,
predominan a veces los criterios partidistas,
que son los que afectan profundamente la vida
democrética del pais (15).

El mismo vicio de inconstitucionalidad que
adolece la disposicion general en estudio, lo
detectamos en el Decreto Ejecutivo 10042-OP
de 21 de diciembre de 1979, articulo 4, que
reglamenta el tramite de la solicitud de autori-
zacion, y en tal sentido, debe ser atacado de
conformidad con los arts. 10 y 85 de la Cons-
titucion Politica.

Compra y Cambio de Vehiculos: La disposi-
cién General centésidodecimotercera, dispone
que las Instituciones Auténomas durante la
vigencia del presupuesto de 1980, “no podran
comprar ni cambiar vehiculos automotores pa-
ra transporte de personas sin la aprobacion
previa de la Oficina de Planificacién y el re-
frendo de la Contraloria General de la Repu-
blica”,

Esta disposicion, como es obvio, viola el prin-

(15) El planteamiento del problema de la inconstitucionalidad no debe ser mal entendido, en el sentido de que la Uni-

versidad desea escamotear cualquier buena intencién de nuestros gobernantes; sino por el contrario, en un sentido
Positivo, que, antes que nada, desea salvar la independencia de las Universidades.
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cipio de la autonomia universitaria regulado
en los arts. 84 y 85 de la Constitucion Politica.
Veamos en qué forma afectan estas disposi-
ciones constitucionales.

El art. 84 de la Constitucion Politica, otorga a
la Universidad la capacidad (plena) de adquirir
derechos y contraer obligaciones; lo que unido
a los otros aspectos (véase supra. . . p. 8, 9) de
caricter econémico y financiero, configuran
la autonomia financiera, que es vital para el
desarrollo de los otros aspectos (organizacion,
administracion y gobierno), asi como para el
cumplimiento de sus fines.

Nosotros debemos considerar ineludiblemente,
que la compra y cambio de vehiculos automo-
tores, forma parte de la actividad permanente
de la Universidad en los ramos financiero y ad-
ministrativo. El desarrollo de la actividad
administrativa es esencial para el cumplimien-
to o la realizacidon de lo académico, a tal pun-
to, que ambas areas se complementan en una
relacion indisoluble. EI mismo ejemplo lo te-
nemos en el Poder Judicial, en donde obser-
vamos, que requiere de independencia admi-
nistrativa para el cumplimiento de su funcion
principal (jurisdiccional).

El acto concreto de adquirir un vehiculo o
cambiarlo, forma parte de esa actividad per-
manente e ineludible de la Universidad. Asi,
nos encontramos, con que para la realizacién
de ese tipo de actuaciones (contractuales), el
Estatuto Organico autoriza al Consejo Univer-
sitario en forma exclusiva, sin la interferencia
de otros entes publicos, a enajenar bienes o
imponer gravamenes cuyo valor no exceda de
un millén de colones (art. 18, inc. k) y apro-
bar el presupuesto anual de gastos de la
Universidad y sus modificaciones (art. ibidem,
inc. c). La ejecucion de estos actos forma
parte de la capacidad juridica (de derecho
privado) que tiene la Universidad para adquirir
derechos de todo tipo y contraer obligaciones
por cualguier monto, no teniendo mas suje-
cién, para efectos financieros, que los Iimites
presupuestarios.

Ademds, como ya lo dije con anterioridad,
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solamente los Organos universitarios pueden
determinar con certeza las verdaderas necesi-
dades de la Universidad, y en esa medida, ad-
quirir vehiculos y cambiarlos, pues, los mis-
mos, como bien sabemos son utilizados por
los funcionarios en el cumplimiento de sus
tareas o atribuciones legales. Asi por ejemplo,
vehiculos para transporte de estudiantes a zo-
nas de estudio e investigacion, de funcionarios
en labores de gobierno, y otras tantas més, in-
dispensables para la buena marcha de la Uni-
versidad (16).

Autorizacion de becas: E| art. 5 del Decreto
Ejecutivo 10042-OP de 21 de diciembre de
1979, dispone que la concesion de becas para
realizar estudios en el extranjero, quedara su-
jeta a la autorizacion y aprobacion de la Ofici-
na de Planificacion y del refrendo de la Con-
traloria General de la Republica. Este Decre-
to, constituye otra violacion flagrante a la
autonomia universitaria, regulada en los
articulos 84, 85 y 88 de la Constitucion
Politica, pues, ni es necesaria la autorizacion
de la Oficina de Planificacién, ni es indispen-
sable el refrendo de la Contraloria General de
la Replblica. Debemos considerar que el
otorgamiento de becas tanto a funcionarios
administrativos como docentes, es una de las
tantas facultades que gozan los organos de la
administracién universitaria, que como bien
sabemos, gozan de autonomia en materia de
organizacion, gobierno, administrativo y fi-
nanciero, La concesion de becas, forma parte
de la actividad administrativa y académica de
la Universidad, y en estrecho contacto con el
aspecto financiero.

En materia de becas, los 6rganos universitarios
encargados de su otorgamiento solo deben su-
jetarse desde el punto de vista legal al Estatuto
Orgénico, y a los Reglamentos vigentes, y a los
Convenios aprobados por el Consejo Universi-
tario; y desde el punto de vista financiero, los
Iimites los imponen el propio presupuesto
aprobado por la Contraloria General de la
Republica.

(16) Tampoco vale el argumento de que por medio de la Oficina de Planificaciéon se logra coordinar y racionalizar los

esfuerzos, en beneficio del pais, pues como bien sabemos todos, esta Oficina ha fracasado en sus planes, y, por
otro lado, para eso se ha logrado la coordinacion de las Universidades a través del CONARE, con lo que se preten-
de racionalizar los recursos universitarios por medio de una politica coordinada de todas las Universidades Estata-

les.
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El otorgamiento de becas, y nadie puede du-
dar de ello, es una actividad fundamental
para que la Universidad alcance sus fines, y
pueda lograr, que la excelencia académica se
supere. En el otorgamiento de éstas participan
organos calificados, tales como la Junta de
Becas y Permisos, que forman parte de la orga-

nizacion administrativo-académica de la Uni-
versidad, que como hemos dicho, es auténoma.

La interferencia de una cartera del Gobierno
afecta sin lugar a dudas la autonomia univer-
sitaria en forma peligrosa, pues la misma, apar-
te de no integrar la organizacion universitaria,
carece de los criterios adecuados para determi-
nar la necesidad de las mismas.

Omision de Consultar a las Universidades: Fi-
nalmente, las referidas disposiciones generales
del presupuesto y los articulos 4 y 5 del De-
- creto Ejecutivo 10042-OP, no solo son incons-
titucionales. por afectar o regular materias
propias o reservadas a las Universidades, sino,
que, al emitirse las mismas, no se hizo la
consulta que obligatoriamente debieron hacer
de conformidad con los articulos 88 y 190 de
la Constitucion Politica.
Es evidente que las disposiciones que venimos
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comentando son inconstitucionales, por haberse
omitido tan importante tramite. Ya existe un ante-
cedente sobre el particular. Cuando se emitio la
Ley 4927 de 3 de diciembre de 1971, (Ley de
Creacién del Instituto Costarricense de Puertos del
Pacifico), la misma fue vetada por el Poder Ejecu-
tivo, por cuanto se omitio consultar a otras Institu-
ciones Autdnomas y a las Municipalidades, ya que
dicha ley disponia sobre aspectos patrimoniales, en
los cuales tenian alguna participaciéon o vincula-
cién. La Corte Plena, al conocer sobre el veto, que
fue objetado por la Asamblea, resolvid, en el ar-
ticulo 11, que: “La totalidad de los integrantes del
Tribunal votaron en el sentido de que el articulo 1,
inciso a del Proyecto de Ley quebranta el articulo
190, por no haber sido objeto de consulta, como
esta regla constitucional lo dispone. . .” (Acuerdo
de Corte Plena tomado en Sesion de 24 de enero
de 1972).

Con el antecedente citado, no me cabe la
menor duda, de que las disposiciones generales de
la Ley de Presupuesto de 1980, niimeros 107, 112
y 113 son inconstitucionales, por cuanto omitie-
ron las consultas a las Universidades Estatales, al
regularse materias que estan reservadas a la esfera
de la competencia universitaria, por formar parte
de su autonomia.

* % % % %
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CHEQUES CRUZADOS NO NEGOCIABLES

RATIO ENTIS — RATIO IURIS

Se habla con frecuencia de que el derecho so-
cial ha venido invadiendo el campo del derecho in-
dividual. Es precisamente en ese conflicto entre li-
bertad y autoridad, entre el individuo y el Estado,
donde surgi6é la Teoria de la Institucion, como
reaccién contra el individualismo heredado de la
Revolucion Francesa, que habia terminado con el
régimen de las corporaciones y de los cuerpos in-
termedios.

Para Duguit la solidaridad es el hecho funda-
mental de las sociedades, de ella se desprende la
division del trabajo social en que cada individuo o
grupo de individuos tiene una funcién que desarro-
llar.

En oposicién al individualismo del siglo XVl
y principios del XIX propone Duguit su derecho
objetivo, el cual emana de la solidaridad social.

En el derecho objetivo de Duguit se reemplaza
la autonomfa de la voluntad por la norma social, la
cual segin su criterio, es anterior y superior a la
voluntad. En este sentido coloca la norma social
por encima del derecho positivo. “Nada debe ha-
cerse que pueda afectar la solidaridad social y ha-
cer todo lo que sea de naturaleza de realizar y des-
arrollar la solidaridad social. Todo el derecho obje-
tivo se resume en esta formula, y la ley positiva pa-
ra ser legitima, debe ser la expresion, el desarrollo
o la puesta en obra de ese principio” (1).

(1) Leén Duguit, Traité de Droit Constitutionnel, pig. 17.

Lic. Marcelo Martén.

Decia Duguit que la absorcion del individuo
por el grupo fortalecia la libertad individual.

Hauriou de quien se decia que “‘su inteligencia
y sensibilidad lo hacian comparable a una antena
de radio por su capacidad de captar ondas lejanas y
sutiles’ se aparta del derecho objetivo de Duguity
utiliza un nuevo método juridico que es sintesis
del sistema de Platon y de Bergson. Bajo este nue-
vo método idealista-realista, concibe la Teoria de
la Institucion.

Pretende esta teoria restaurar los cuerpos in-
termedios que tienen la virtud de encarnar el bien
comun. La institucion es una idea; idea fuerza,
idea accion, idea de obra por realizar. Esta idea es
la causa generadora de las sociedades que deben
procurar un bien social determinado y en las cuales
sus miembros no son soberanos sino servidores de
ese ideal a realizar.

En la Teoria de la Institucion se sustituye el
concepto individualista por el concepto institucio-
nal del Derecho, que es el bien comin impuesto
por el poder.

La diferencia entre las personas de existencia
ideal corrientes y las instituciones es que en las se-
gundas la idea a realizar es dirigida y orientada por
la autoridad superior, en la que la autonomia de la
voluntad no juega ningln papel.

El reemplazar el contrato, donde hay simple-
mente dos voluntades por la idea de accion, cons-
tituye una caida en la idea del poder. Marcos
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Satanowsky (2) quien expone ampliamente la Teo-
ria de la Institucion nos dice que en realidad en és-
ta no se excluye la idea del contrato, “‘sino que en
la formula: Individuo-estado, sustituye al segundo
por el de de institucién”. En esta teoria, la idea a
realizar comprende todas las manifestaciones de la
vida juridica. Hauriou dice que “'son las institucio-
nes las que engendran las reglas de derecho. . ., no
son las reglas de derecho las que hacen las institu-
ciones. . . A medida que una institucion se convier-
te en estado de derecho, se revela ademas como
fuente de derecho. . . Toda instituciéon desempefia,
en cierta medida, la funcion de engendradora de
derecho (3).

El hacer reposar el derecho sobre la institu-
cion, atribuyéndole la virtud de encarnar el bien
comin, da origen a considerar que el ente tiene ra-
zon, que el ente tiene derecho. Inicialmente
Hauriou en 1906 dice que “la institucion es una
organizacion social establecida en relacion al orden
general de cosas, cuya permanencia estaba asegu-
rada por un equilibrio de fuerzas o separacion de
poderes, constituia por ella misma un estado de
derecho (4). Posteriormente varia su concepcion
original y en la Gltima etapa de su pensamiento nos
habla de una jerarquia estable entre los grupos y
de la preponderancia del Estado, llegando a consi-
derar a la institucion como ‘‘una estructura autori-
taria de relaciones entre el todo y las partes’’ (5).

El ideal de Hauriou en su concepcion original
se logra a través de la empresa institucionalizada,
cuando en ella se haya alcanzado el equilibrio en-
tre lo publico y lo privado (6).

EL PODER JUDICIAL

El crecimiento de las atribuciones del Estado
que lo han venido convirtiendo en un Estado-Em-
presario ha agravado la confusion entre sus actua-
ciones y el bien coman para quienes estiman que

aquel siempre se comporta en concordancia con
los intereses de la comunidad.

(2)
(3) Hauriou, Precis de Droit Administratif, 1907.
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Al interpretar hasta donde llegan las atribu-
ciones del Estado, el Poder Judicial juega un papel
preponderante (7).

La ley garantiza el equilibrio a nivel de partes
en los contratos. No existe, sin embargo, un equili-
brio en el seno de la empresa, conforme quedo de-
mostrado en paginas anteriores.

Con la reforma sugerida, se lograria el equili-
brio entre los estratos que conforman la empresa y
el juzgador que al impartir justicia se incline por
darle la razén a quien supuestamente representa el
bien com(n, no tendria reservas ni limitaciones en
cuanto a la empresa institucionalizada que lo haya
alcanzado, en cuanto a los litigios que tenga con el
Estado.

Quienes equiparan los intereses del Estado con
el bien comin se equivocan. Los intereses del Es-
tado se confunden con los intereses del partido en
el poder, que en muchas ocasiones son distintos
del interés general.

Reformada la empresa en la forma expuesta,
el Estado pasaria de Estado-Empresario, a Esta-
do-Tutor, y el Poder Judicial continuaria desem-
pefiando su tarea equilibradora, buscando la equi-
dad, la cual se logra por medio de la logica y la
coherencia que lo llevan a encontrar un equilibrio.

CHEQUES MAL PAGADOS

En el caso que seguidamente analizo se pue-
den observar contradicciones.

Es interesante analizar el contraste, ya que
como dice Ascarelli: sin éste no existirian las
disputas juridicas.

El 9 de abril de 1969, la sociedad P.A.N. pre-

sentd contra el Banco Central de Costa Rica, de-
manda ordinaria de mayor cuantia ante el Juzgado
Civil de Hacienda en los siguientes términos:
1) La sociedad P.A.N. es propietaria de una in-
dustria dedicada a la produccién de levadura, em-
pleada en polvos para hornear y panificacion bajo
las marcas de fabrica y comercio: Fleischmann y
Royal.

Marcos Satanowsky, “‘Tratado de Derecho Comercial” Tipografia Editora Argentina S.A. Buenos Aires, 1957.

(4) M. Hauriou, L’Institution et le Droit Statutaire, 1906, pig. 135.

(5) .G. Renard, L’Philosophie de I’Institution, pag. 149.
(6) M. Martén, (Reforma de la Empresa Mercantil), 1980.

(7) El derecho es el arte de trazar limites, Joaquin Garrigues,

pég. 351,

Hacia un Nuevo Derecho Mercantil, Editorial Tecnos,
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2) La compaiiia P.A.S.B. distribuye en todo Cen-
troamérica los productos que fabrica la sociedad
P.A.N., quien ha recibido de ella licencia para la
elaboracion de dichos productos.

3) La sociedad P.A.N., para efectos de exporta-
cion despacha sus productos a las filiales de la
P.A.S.B., que ésta mantiene dentro del area cen-
troamericana, facturandoles su valor y cargandolo
en cuenta corriente,

4) La compaiiia P.A.S.B., es la empresa produc-
tora de levadura mas grande de los Estados Unidos
de América. Dada su solvencia econdmica y su se-
riedad P.A.N., le otorgé un crédito muy amplio
manteniéndole siempre saldos en cuenta corriente,
que oscilaban entre trescientos y quinientos mil
colones entre todas las filiales que operan en el
area centroamericana.

5) La sociedad P.A.N., no maneja dinero en efec-
tivo y tiene, como se dijo, un solo cliente. En con-
secuencia su contabilidad fue disefiada bajo la
proteccion del cheque nominativo, habiendo sido
siempre ése el unico medio de pago. Tal circuns-
tancia le daba a la compariia una seguridad enorme
ya que era sabido y entendido que un cheque a su
orden no podia ser hecho efectivo por persona al-
guna, sin la debida autorizacion, o sin su endoso.
6) EI procedimiento empleado para el cobro de
los cheques mencionados en el extremo anterior,
era el registro de los mismos en el Banco Central,
aplicandolos a exportaciones registradas de P.A.N.,
para efectos del control de divisas. Una vez sella-
dos y registrados estos cheques en el Banco Cen-
tral, se depositaban en la cuenta corriente de la
compafiia en el Banco Nacional, para lo cual no se
necesitaba firma registrada.
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7) Los sellos del Banco Central son (nicamente
para que las divisas producidas por la exportacion
no sean pagadas por los Bancos comerciales al tipo
libre, y para registros y controles internos del Ban-
co Central correspondientes al movimiento de las
exportaciones.

La sociedad P.A.N., nunca autoriz6 a nadie
para el cambio de cheques girados a su orden, ni en
el Banco Central ni en ninguno de los Bancos del
Sistema Bancario Nacional.

8) Una vez que el Banco Central los ha sella-
do debidamente, los cheques producto de las ex-
portaciones, son negociables al tipo oficial en cual-
quiera de los Bancos Comerciales del Sistema Ban-
cario Nacional. El Banco Central no tiene obliga-
cién alguna de negociar dichos cheques a personas
legalmente autorizadas para ello.

9) Cuando en los libros de P.A.N., aparecié un
saldo deudor superior a los quinientos mil colones
a cargo de la P.A.S.B., se le informé a dicha com-
pafiia de ello, a efecto de que procediera a su can-
celacion, advirtiéndosele en esa oportunidad que
de no ser asi se procederia a cargarseles intereses
moratorios. Fue entonces cuando la compaiiia
deudora informd de los cheques con los cuales ha-
bian pagado parte del saldo deudor que figuraba
en los libros. De la investigacion correspondiente,
se desprendié que varios de los cheques con que la
P.A.S.B:, pagaba nuestras exportaciones, no ha-
bian sido depositados en nuestra cuenta corriente
del Banco Nacional, como era lo usual seglin que-
do explicado.

10) Los cheques referidos en el extremo anterior,
cuyo monto nunca ingresé a nuestra compafifa, se-
gun se dijo, son los siguientes:

CHEQUES CORRESPONDIENTES A LA REPUBLICA DE EL SALVADOR
BANCO DE LONDRES Y MONTREAL

NUMERO FECHA MONEDA EXTRANJERA MONEDA NACIONAL
A-04863 5-3-1966 4.434,25 ¢ 11.750,75
A-07567 21-6-1968 17.196,33 45.570,25
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FIRST NATIONAL CITY BANK

NUMERO FECHA MONEDA EXTRANJERA MONEDA NACIONAL
032244 9-7-1966 3.140,10 @ 8.321,27
039915 10-9-1966 12.633,45 33.478,64
039987 31-1-1967 5.061,25 13.412,51
050221 8-5-1967 4.953,20 13.125,98
050300 25-9-1967 16.789,53 44.492,25
067112 13-2-1968 11.085,95 29.377,75

BANCO CENTRAL DE RESERVA DE EL SALVADOR

NUMERO FECHA MONEDA EXTRANJERA MONEDA NACIONAL

A-1002 30-1-1967 11.646,80 @ 30.864,02

CHEQUES CORRESPONDIENTES A LA REPUBLICA DE GUATEMALA
BANCO DE LONDRES Y MONTREAL

NUMERO FECHA MONEDA EXTRANJERA MONEDA NACIONAL
6608 27-6-1968 3.966,11 @ 26.474,20
6333 17-4-1968 6.240,32 41.342,10
TOTAL: @ 298.209,72

11) Los cheques descritos fueron sustraidos por
A.C.P., quien los presento al cajero del Banco Cen-
tral para su pago, fingiendo una representacion de
P.A.N., que no tenia. El Banco procediendo con
negligencia inexcusable, efectu6é el pago de los
cheques sin identificar al usurpador como persone-
ro de la compafiia con facultades para hacer efecti-
vos los cheques, obligacion elemental de todo caje-
ro y consignada expresamente por el articulo 705
de nuestro Cédigo de Comercio, que al respecto
dice textualmente: “E| que paga una obligacion
constante en un titulo ala orden. . . debe verificar
la identidad de la persona que presenta el titulo
como Gltimo tenedor”. Con respecto a este ar-
ticulo queda claro que para identificar una persona
fisica, se le exige la cédula de identidad, pero para
identificar a una persona juridica, como es el caso
que nos ocupa, debe exigirse la comprobacion de
la personeria.

Para efectuar el cobro indebido de los che-
ques, el sefior C.P., en el momento de recibir el
importe, los endosé al Banco Central en nombre

de la sociedad usurpando su representacion, ateni-
do a la negligencia del Banco que no le exigi6
comprobar su personeria. El Banco Central no fi-
guraba en los cheques como girado.

Las funciones propias del Banco Central, no se
equiparan a las de un Banco Comercial dedicado a
la compra de cheques. Por consiguiente, al efectuar
una operacion para la que no tiene los registros de
firmas y otras seguridades usuales de los Bancos
Comerciales, debid extremar las precauciones. Al
no hacerlo, cometié grave imprudencia e incurrid
en responsabilidad.

12) El Banco Central de Costa Rica compro cosa
ajena al pretender adquirir los cheques descritos
por medio del endoso de persona fisica no autori-
zada legalmente para ello.

13) El Banco Central de Costa Rica recibi6 del gi-
rado el valor de los cheques descritos.

14) El Banco Central de Costa Rica no ha pagado
a su legitima beneficiaria el valor de los cheques
descritos.

15) Con fecha 14 de octubre de 1968, presenté el
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Gerente de P.A.N. escrito de reclamo al Banco
Central, haciéndole ver la ilegalidad en que habia
incurrido al pagar mal los cheques descritos en el
extremo anterior, e instandolo a que reintegrara a
su duefia el monto de los mismos.

16) Con fecha 3 de diciembre de 1968, recibid la
sociedad P.A.N., comunicacion del Subgerente del
Banco Central en que informaba de la resolucién
tomada por la Junta Directiva de dicho Banco, en
articulo 11 correspondiente a la Sesiébn nGimero
2.248, celebrada el dia 26 de noviembre de 1968,
en la cual se negaba la reclamacion indicada en el
extremo anterior, alegando que al Banco Central
no le cabia responsabilidad por el pago de los che-
ques y argumentando lo siguiente: “tal y como lo
establece el articulo 705 del Cédigo de Comercio”
“El que paga una obligacion constante en un titulo
a la orden, no esta obligado a cerciorarse de la au-
tenticidad de los endosos”. Ni aln el girado esta en
la obligacion ni en el derecho de que se le com-
pruebe la autenticidad de los endosos y lo Gnico
que debe cuidar es la relacion de continuidad de
éstos, a fin de determinar que el Gltimo de estos
tenedores, esto es, quien posee el cheque, es su
legitimo propietario en virtud de una relacion
continuada de endosos. Por consiguiente, el Banco
actuo a derecho en las transacciones objeto de su
oficio, y por lo tanto, repetimos, no le cabe la
menor responsabilidad en el caso de que el endo-
sante careciera de facultad para endosar ya que
conforme lo establece nuestra ley, el Banco no
tiene ni el derecho ni la obligacion de cerciorarse
de la autenticidad del endoso. En cuanto a la
identificacion de la persona que ejecutod las opera-
ciones, el Banco cumpli6é con lo que la ley estable-

ce al respecto, esto es, solicitarle la cédula de
identidad para llenar ese requisito. En materia de

titulos de cambio y de crédito, la ley toma en
consideracion especialmente el debido cuidado o
en su lugar la negligencia que se produce en la
circulacién de los titulos y que en este caso
concreto, por todas las circunstancias que media-
ron es evidente que la negligencia que hubo no es
achacable al Banco’”. Como se observa, los argu-
mentos extraidos por el Banco del articulo 705 del
Codigo de Comercio, lejos de exonerarlo lo conde-
nan. En efecto, ese texto claramente describe dos
Situaciones: la de los endosantes no identificables
Que firmaron el cheque en el curso de una serie
continua de endosos y el de “la persona que
Presenta el titulo como Gltimo tenedor” y endosa
el cheque directamente al pagador del mismo. En
el caso concreto, los cheques aludidos no ostentan
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endosos anteriores. Quien se presentaba a cobrar
era la propia beneficiaria. Desde luego, el Banco
tenia que identificarla. Tratandose de una socie-
dad la identificacién consistia en comprobar la
personeria de su representante legal. El sehor
C.P., se hizo pasar por el gerente de la compafifa.
En ese supuesto cardcter que realmente no tenia,
cobro.

El Banco obrdé con inexcusable negligencia y

violacion flagrante del articulo 705 del Codigo de
Comercio que exige al pagador de un cheque “veri-
ficar la identidad de la persona que presenta el ti-
tulo como ultimo tenedor””. El Banco no verificd
la identidad del personero de la sociedad beneficia-
ria de los cheques. El pago que hizo el Banco fue
un acto de confianza con el usurpador, contrario a
toda buena practica bancaria, y por el cual el Ban-
co debe responder.
17) Con fecha 16 de diciembre de 1968, la socie-
dad P.A.N., representada por su gerente, presentd
a la Junta Directiva del Banco Central, recurso de
reposicidn o reconsideracion del caso; haciéndose
ver el error en que estaba, al interpretar que al
Banco no le cabia responsabilidad, advirtiéndole
gue no se trataba de endosos en los cuales el Banco
tuviera Gnicamente la obligacion de comprobar la
relacion de continuidad en los mismos, sino de
cheques nominativos a favor de una sociedad co-
mercial que el Banco habia pagado a persona que
no tenia representacion legal necesaria, y a quien
el Banco no habia identificado debidamente, exi-
giéndole comprobar su personeria.

Se reclamo en esa oportunidad el valor de los
cheques mal pagados, los intereses correspondien-
tes y los gastos de reclamo.

18) Con fecha 20 de enero de 1969, el Gerente del
Banco Central, comunicé a P.A.N., que la Junta
Directiva del Banco en sesion nimero dos mil dos-
cientos sesenta y dos-sesenta y nueve, articulo
quinto, celebrada el dia dieciséis de enero de 1969,
habia resuelto no modificar el acuerdo, en virtud
del cual se rechaza el reclamo del reintegro de los
cheques y dando por agotada la via administrativa.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Primero Civil de Hacienda fallo el
juicio en sentencia de las 9 horas del 29 de noviem-
bre de 1971.

Al resolver sobre el fondo, el Juzgado recono-
cid la existencia de una concurrencia en la culpa,
al decir: “En efecto, hubo culpa del Banco por
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cuanto en lo que se refiere al pago de los cheques
nimeros: 04863 y 07567, se trataba de titulos
cruzados, entendiéndose por tales aquellos que es-
tan cruzados por dos lineas paralelas transversales
al frente del mismo, paralelas esas que internacio-
nalmente significan que el tenedor no esta faculta-
do para negociarlos y de ahi que don A.C.P. ensu
caracter personal, no podia hacerlos efectivos, sal-
vo demostrando la representacion legal de la socie-
dad beneficiaria, extremo que no exigio el Banco.
Luego los cheques nimeros 6333 y 6608 eran titu-
los que en lineas rojas y en el frente tenian la le-
yenda ‘““Certificado no negociable”, leyenda que
igualmente impedia al sefior C.P. pretender hacer-
los efectivos y al Banco pagarlos, salvo, como esta
dicho acreditando la representacion de la compa-
fifa beneficiaria. En consecuencia, consiste la culpa
del Banco en lo siguiente: El no haber exigido al
tenedor A.C.P., la necesaria identificacion, no en
su caracter personal por cuanto salvo el cheque nu-
mero 067112, los diez restantes no tienen ninguna
relacién de endosos, pues solo aparece en ellos una
firma de C.P., como personero legal, con poderes
bastantes, de la sociedad beneficiaria, sin embargo,
frente a la culpa de la sociedad aqui actora, la del
Banco resulta leve. Fue mayor la culpa de la socie-
dad actora segin de seguido se pondra de manifies-
to y significd, entonces, una tacita ratificacion de
lo actuado por C.P., que implica, a juicio del Juez,
la aceptacion de lo que éste hacia y de sus conse-
cuencias. Al referirse a la culpa de la sociedad ac-
tora, el Juez en su sentencia dijo: “’Consistio la cul-
pa de la sociedad actora en lo siguiente:

1) Depositoé su absoluta confianza en un sim-
ple empleado que no tenia representacion legal de
la empresa, para: a) firmar licencias de exportacion
de los productos de la compafiia —autorizacion
que le concedi6 en forma expresa el Gerente de la
actora sefior: JM.H.—, y lo que es mas grave, para
declarar, bajo la fe del juramento, a nombre de la
compafiia, que los precios y detalles de las facturas
relativas a productos que exportaba eran exactos y
verdaderos. b) Para, aparte de sus funciones de
contable dentro de la empresa, retirar del correo
la correspondencia que llegaba para la compafiia,
lo cual le permitia dominar un pleno conocimiento
no sélo de los pedidos y ventas que recibia y hacia
P.A.N., sino también de los pagos que recibian
por concepto de ventas. c) Para aplicar las divisas
que se recibian a las facturas de ventas para que el
Banco Central sellara esas divisas, las que C.P., de-
bia depositar luego en la cuenta corriente de la
actora en el Banco Nacional de Costa Rica, opera-

920

SERIVD/

,éc
&S

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

&8

&
‘A

ciones éstas que C.P., llevaba a cabo personalmen-
te, segin asi se desprende del propio testimonio
del sefior: J.M.H., Gerente de P.A.N. Consecuen-
temente, si C.P., retiraba la correspondencia de la
empresa, llevaba su contabilidad, estaba autoriza-
do para firmar licencias de exportacién y para de-
clarar bajo la gravedad del juramento a nombre de
la empresa y si personalmente se encargaba de Ile-
var las divisas al Banco Central para que fueran
selladas y estaba autorizado luego para depositarlas
en la Gnica cuenta que la compafiia mantenia en el
Banco Nacional de Costa Rica, son hechos que
constituyen un camulo de antecedentes suficientes
para llamar a engaiio a terceros acerca de la posi-
cion de C.P., dentro de la empresa, méxime si to-
dos esos cometidos los llevd a cabo por un lapso
relativamente largo (5 de marzo de 1966, fecha
del cheque 04863 a 21 de junio de 1968, fecha del
cheque 07567) sin que se objetara alguna de esas
actuaciones por parte de la firma actora”.

COMENTARIO:

Procede comentar aqui que la sentencia viola
la ley al aceptar la existencia de un poder tacito.
Algunos legisladores aceptan el poder tacito pero
Unicamente en situaciones en que el mandante
consiente en el poder; tal seria el caso del marido
que acostumbra cobrar los alquileres de casas per-
tenecientes a su mujer. El Cédigo de Comercio ar-
gentino en su articulo 15 dice: ‘“‘la autorizacion
puede ser tacita cuando la mujer ejerza el comercio
a vista y paciencia del marido, sin que éste se
oponga por declaracion debidamente registrada y
publicada”. Pero en el caso que nos ocupa, la ley
exige poder expreso e inscrito en el Registro Mer-
cantil.

En derecho no es concebible un poder tacito
para defraudar.

Los actos juridicos hechos en nombre del
mandante pero fuera de los |imites del mandato,
no obligan al mandante si no son ratificados.

Al quedar la actora legitima beneficiaria de los
cheques en imposibilidad de conocer el pago de los
mismos por parte del Banco Central no pudo vali-
damente ratificar los actos del usurpador al cobrar
los cheques. El Gnico poder valido para endosar
cheques en nombre de una sociedad, es el poder
expreso otorgado en escritura ptblica e inscrito en
el Registro Mercantil, y la Gnica prueba véalida para
acreditar el poder, es una certificacion del Registro
Mercantil. Existiendo disposicion expresa en el
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Cédigo de Comercio, ésta debe aplicarse. El caso lo
regulan los articulos 253 inciso G. y 680 del Cédi-

go de Comercio.
ContintGia el Juez en su sentencia: 2) El con-

trol interno de pedidos, ventas, pagos y adeudos,
dentro de la organizacion de la compafiia actora
tiene que ser necesariamente, algo muy simple,
qgue bien puede realizarse con mediana inteligen-
cia, por lo siguiente: a) la sociedad actora tiene
una contabilidad bien organizada. b) Tiene un Gni-
co cliente P.A.S.B.l., y en consecuencia todos sus
ingresos se originan de un Unico comprador.
c) Nunca recibe pagos en efectivo, sino que todos
son en cheques. d) Tiene la Gnica cuenta corriente
en el Banco Nacional de Costa Rica. Se trata en-
tonces, de una organizacion tan sencilla como se-
gura, que, s6lo a través de un excesivo cimulo de
atribuciones depositadas en un simple empleado,
pudieron dar pie para que, por la infidelidad de
éste, fallara. 3) La compafiia actora es una entidad
que, por disposicion legal, cuenta con Gerente,
Junta Directiva y Comité de Vigilancia. Durante
los afios mil novecientos sesenta y seis, mil nove-
cientos sesenta y siete y mil novecientos sesenta y
ocho su Junta Directiva realizé cinco, siete y siete
sesiones, respectivamente, en las cuales se conocie-
ron los informes y reportes periodicos de la
Contabilidad Interna y Externa y demés asuntos
necesarios para la buena marcha de la Empresa.
Mensualmente recibio un balance de situaciéon y un
estado de ganancias y pérdidas, segun asi lo decla-
ré el secretario de esa Junta, quien también agregd
que durante los antedichos afios, en que habia ser-
vido esa secretaria, no habia podido apreciar que
los Fiscales de la empresa (Comité de Vigilancia)
ejercieran las funciones de revision de balances
anuales y examen de cuentas y estado de liquida-
cion de operaciones. Si lo aqui dicho es lo que
resultd probado vy si fue precisamente en los cita-
dos afios en que C.P. hizo efectivos los once che-
ques a que se refieren los autos, necesario es arri-
bar a la conclusion de que solo por un descuido
inexcusable de parte de aquellos 6rganos fue posi-
ble que el contable se apropiara de fondos de la
compaiiia. 4) Si, como esta dicho, la actora tiene
una contabilidad bien organizada y no recibe pagos
en efectivo sino solamente en cheques, obvio es
que hubo manifiesta negligencia de parte de los 6r-
ganos directores de la empresa al no reparar que
existian depositos en efectivo por noventa y un
mil doscientos cuarenta y cuatro colones cincuenta
céntimos, segin lo puso de manifiesto el perito
Carazo Odio; esa circunstancia debio llamar la in-
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mediata atencién de los fiscales. 5) Si durante los
periodos 1965-1966 vy 1966-1967 los audito:t’es
externos de la actora le hicieron ver a la compania
que no se habian recibido confirmaciones de los
saldos a cobrar a las subsidiarias de P.A.S.B., ese
informe era mas que suficiente para que los orga-
nos rectores de la empresa pusieran el debido celo
y vigilancia en su manejo y al no hacerlo asi dieron
base, por negligencia, a que el infiel contable conti-
nuara aprovechandose de su inercia. 6) Finalmen-
te, si como al parecer, conforme lo declar6 el
quimico, también encargado de asuntos adminis-
trativos, don B.R.P., el tren de vida que llevaba el
contable A.C.P. no respondia al salario de mil no-
vecientos colones mensuales que le pagaba la com-
pafiia, pues hasta dos automoviles tenia, asi como
otras comodidades, en un hecho que, por ser pabli-
co y notario de la empresa, apreciado con mediana
inteligencia por los directores de la compafiia, bien
pudo significar el principio de una investigacion y
el fin del desfalco, incluso habria evitado las
proporciones a que llego. 7) Que aparte de lo
expuesto, menester resulta destacar que eviden-
temente la intencion directa del causante del des-
falco A.C.P., fue la de causarle un dafio a la socie-
dad para la que trabajaba y no al banco; dafio que
pudo cometer merced a la enorme cantidad de atri-
buciones que tenia y que la generaban una excesi-
va confianza dentro de la empresa y que, ademas,

le permitian aparentar ante terceros poderes o
cargos que no tenia, ya que hasta llegd no solo a

endosar chegues como asi resulta del namero
067112, sino también a hacerse pasar por subge-
rente de la actora como resulta del cheque 04863.
También conviene destacar la circunstancia de que
todos los cheques presentados a los autos contie-
nen sellos propios de la compafiia, que a no dudar-
lo estaban al alcance de C.P., agréguese a todo lo
dicho la circunstancia de que el contable aplicaba
el importe de cheques la sucursal que la P.A.S.B.,
tiene en Nicaragua a cubrir parcialmente la cuenta
de esa sucursal y parcialmente la cuenta que man-
tiene la sucursal de la misma empresa en la Repu-
blica de El Salvador y se tendrd entonces todo
el marco, sin vigilancia alguna, que permiti6 a
C.P. usar y abusar de los fondos propios de la fir-
ma. Finalmente, también entendio la parte actora
que el dafio causado por C.P. lo era en su perjuicio
y no en el del Banco que acudié en demanda ordi-
naria contra la sucesion de C.P. y obtuvo pronun-
ciamiento favorable a sus intereses, mediante el
cual se declard, no sélo que la sucesion le adeuda
el monto total de los cheques, sino también que la
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totalidad de los bienes sucesorios responden al
pago de la suma adeudada. 8) Que consecuente-
mente con lo atras considerado, debe concluirse no
s6lo en que hubo mayor culpa de parte de la socie-
dad actora desde que de haber actuado sus directo-
res con mediana inteligencia, empefio y prudencia
en sus funciones bien pudieron haber evitado o por
lo menos aminorado las consecuencias de la infide-
lidad del contable sino que: ademas, su inercia, fal-
ta de vigilancia y su consentimiento para que un
simple empleado llevara a cabo actos que por su
naturaleza correspondia ejecutarlos al Gerente o al
Presidente del Consejo de Administracion o a los
consejeros que determine la respectiva escritura so-
cial, asi como a la circunstancia de que fuera por
un lapso mayor a dos afios que el contabal estuvie-
ra operando en forma tal que aparentaba la repre-
sentacion de la empresa. Son hechos o actos que,
necesariamente, implican la aceptacion de lo que
hacia y aparentaba C.P. y de sus consecuencias,
razon por la que deben acogerse las defensas invo-
cadas de falta de derecho y de falta de personeria
ad causam pasiva y activa, declarar la improceden-
cia de la demanda y disponer el archivo de estas
diligencias''.

COMENTARI O

He transcrito todos los argumentos del sefior
Juez en su sentencia a efecto de demostrar que
ninguno de ellos significa culpa por parte de la
beneficiaria de los cheques por el mal pago que de
ellos hizo el Banco Central de Costa Rica y que
ninguno de ellos significa en forma alguna que el
usurpador de los cheques contaba con poder su-
ficiente para negociar cheques.

No pudo validamente el sefior Juez, como lo
hizo en su sentencia, concluir que la sociedad be-
neficiaria al darle al usurpador de los cheques con-
fianza comparable a la que se le da a un simple ad-
ministrador sin facultades para disponer de bienes,
debe responder de los actos que éste realizod pro-
pios de un apoderado generalisimo, cuales son el
negociar cheques certificados nominativos; mucho
menos cuando se trataba de cheques cruzados no
negociables.

Todo esto sin entrar a analizar que se trataba
de cheques que el Banco Central pagd en dinero
efectivo en la ventanilla, lo cual era legalmente
imposible por tratarse de cheques cruzados, como
se demostrara.

La sentencia, después de conceder al contador
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de la empresa, facultades de apoderado generalfsi-
mo, Gnica forma en que pudo validamente nego-
ciar cheques certificados y nominativos, culpa a
ambas partes: beneficiaria y Banco Central, por el
mal pago que este Gltimo hizo de los cheques al
usurpador. El juzgador afirma que la beneficiaria
incurrié en culpa porque los actos que realizaba el
usurpador de los cheques con la tolerancia de la
beneficiaria demostraban tal confianza hacia él que
bien pudo negociar los cheques, y que la culpa del
Banco consistié en no identificar al tenedor de los
cheques como apoderado de la beneficiaria, lo cual
no es mas que una simple contradiccion pues si no
contaba con poder suficiente para negociar che-
ques no pudo véalidamente hacerlo.

Obsérvese como todas las actuaciones del con-
tador eran las de un simple administrador sin facul-
tades de apoderado generalisimo, ni siquiera de
apoderado general.

La afirmacion del sefior Juez en su sentencia
de que el usurpador de los cheques "“se hizo pasar
por Subgerente”, demuestra que el Banco no com-
probd su personeria. Si el Banco hubiera exigido
la exhibicion del poder, tal situacion no se hubiera
presentado. Ademaés el hecho de que se haya hecho
pasar por Subgerente no significa nada, lo impor-
tante no es ser Subgerente, sino comprobar qué
facultades tenfa ese Subgerente.

Tampoco considero correcto que si el sefior
Juez en su sentencia encontrd culpable a ambas
partes, condene solamente a una; a la que conside-
r6 discrecionalmente que habia cometido la culpa
menos grave.

Veamos lo que al respecto opina Zacapa. ‘‘El
Banco en todo caso debe comprobar la representa-
cion del libramiento por medio de apoderado.

Cuando el pago del cheque se verifica sin la
debida observancia de los requisitos sefialados an-
teriormente para producir la regularidad nos en-
contramos frente al pago irregular. En el estudio
del pago irregular surge el problema del riesgo del
mismo, a fin de determinar la persona que va a so-
portar la carga del dafio que produzca dicho pago.

La cuestion practica sobre la legitimidad del
pago y sobre la responsabilidad del dafio verifica-
do, ha fatigado, desde ya tiempos, a la doctrina y
a la jurisprudencia. El problema asi planteado,
consiste pues, en determinar si el dafio producido
por el pago irregular va a ser sufrido por el librador
o por el librado. Opinamos porque el problema sea
resuelto remitiéndolo a los principios generales de
la culpa, y, de este modo, sostener que el riesgo de
la irregularidad en el pago del cheque corre a cargo



Escaneads por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

del sujeto culpable (En este mismo sentido opina
Mossa, quien afirma: Que el riesgo esta a cargo con
hechos propios o de las personas por lascuales se
obliga a responder, ha originado la culpa). En el
caso de haber habido culpa de ambas, corre a cargo
de quien ha cometido la culpa con mayor grave-
dad” (8).

No parece justa la opinidn de Mossa, lo correc-
to seria fijar la responsabilidad de acuerdo a la
culpa de cada uno, y no que la culpa leve sea igno-
rada.

Obsérvese lo que dicen Bonfani y Garrone:
“Concurrencia de responsabilidad. .. La cuestion
es que, en cada caso, habra que concretar, sobre
meras pautas proporcionales por la ley si hay culpa
exclusiva de una de las partes o concurrente. Asi-
mismo, en este Gltimo supuesto, debe determinarse
la proporcién respectiva.

En otras palabras, que en el caso de concurso
de culpas se aplicara el principio de proporcionali-
dad del dafio. Habria de apreciarse cual es la natu-
raleza del deber violado, si se trata o no de una
obligacion contractual’’ (9).

Analizando la naturaleza del deber violado por
el Banco Central, fue la ley propiamente lo que se
violo. En el caso de la beneficiaria de los cheques,
la sentencia fundamenta su culpa en el descuido o
negligencia, al depositar confianza en un simple
empleado.

El sefior Juez en su sentencia no demuestra
que la culpa de la sociedad actora fuera mayor que
la del Banco Central simplemente lo resuelve asi
haciendo uso de su discrecionalidad. En el fondo el
sefior Juez en su sentencia lo que quiere decir es
que tanto la prohibicion que tenia el Banco Cen-
tral para negociar los cheques, como la violacion
en que incurrio el cajero del Banco Central al pagar
sin identificar al tenedor de los cheques como
personero representante de la sociedad beneficia-
ria, fueron desapareciendo al irse consolidando con
el tiempo la “‘tacita ratificacion” del poder del
usurpador. Lo que ocurrié en dos afios y dos meses
que le tomo a la sociedad actora el darse cuenta de
que el Banco Central le estaba pagando al usurpa-
dor en efectivo sus cheques certificados, nominati-
vos, cruzados, no negociables.
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Por lo tanto la supuesta culpa de la beneficia-
ria no disminuye en nada la responsabilidad en que
incurrié el Banco Central al negociar cheques no
negociables con el usurpador.

La culpa de la sociedad actora, si es que exis-
ti6, resulta en realidad leve en relacién con la del
Banco Central que no identifico al tenedor de los
cheques. Obsérvese al respecto lo que nos dice la
doctrina: ‘“La identificacién consiste en demostrar
o acreditar que el tenedor del cheque es realmente
la persona que dice ser; la exigencia de tal identifi-
cacién, trasmisora de seguridad y garantia para el
cheque, ha nacido con la naturaleza del titulo mis-
mo, llegando a ser objeto de disposicion legal. La
ley establece que quien paga un titulo valor, debe
verificar la identidad de la persona que presenta el
titulo tenedor como Gltimo tenedor, asi como la
continuidad de los endosos’’ (10).

No existe pues duda alguna con respecto a
que quien se presenta a cobrar un cheque, debe
identificarse y es obligacion ineludible del pagador
su identificacion, bajo pena de perder el valor de lo
pagado.

A pesar de que no se est4 ante la presencia de
cheques al portador, es interesante analizar el caso,
vya que existen autores que inclusive estiman nece-
saria la identificacion del tenedor, en el caso de
cheques al portador.

“Efectivamente, cuando un cheque tiene en-
doso pleno, no se duda sobre la necesidad de exigir
la identidad del Gltimo endosatario que ha de ser la
persona que legftimamente lo presente al cobro;
pero cuando el Gltimo endoso se realiza en blanco,
surge la discusion. Al respecto tres soluciones se
han tratado de dar, tales son las siguientes: a) Quie-
nes con Messineo, Vivante, Valery, Salandra y
otros, sostienen que no es necesaria la identifica-
cion; b) Quienes con Belaffio y Supino afirman
que tal identificacion debe ser exigida; c) Final-
mente Mossa opina que, en general en los tftulos
valores con endoso en blanco no es necesario la
identificacion ' (11).

Por lo expuesto nos damos cuenta de que aun
en cheques al portador, autores como Bolaffio y
Supino, consideran que el pagador debe identifi-
car al tenedor al pagar un cheque.

(8) J. Francisco Zacapa, ‘“El derecho del cheque, México, D.F., piag. 126 y siguiente.
(9) Mario Alberto Bonfani - José Alberto Garrone, El Cheque, Abeludo Perrot, Buenos Aires, 1971, pidg. 196.

(10) J. Francisco Zacapa, obra citada.

(11) Boletin del Instituto de
que” No. 1 pig. 41.

Derecho de México, D.F., numero correspondiente a enereo-abril de 1948, “pagos de che-
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En relaci6bn a los argumentos expuestos, hay que se pague a persona legftima, si no quiere expo-
autores que se refieren a ello, mediante un cuadro nerse a pagar dos veces” (13).

sinéptico de los pagos regulares e irregulares que es El mismo autor dice:

el siguiente: “Son pues, personas legftimas para recibir el
importe de la letra, el propietario de ella, o el

REGULAR: Se ha comprobado. acreedor verdadero, si tiene la libre disposiciéon de

1) Una firma auténtica. sus bienes, y si no la tiene su legftimo representan-

2) Emision regular del cheque con todos los  te’ (14).
requisitos legales. Es interesante analizar este Gltimo argumento,

3) Identificacién de la persona que cobre el pues en el caso que nos ocupa, figuraba en los che-
ques como beneficiaria una persona jur(dica. Se-

cheque.
4) Existencia regular del cheque ‘“Condicio- guidamente Navarro Zamorano dice:
nes de validez jurfdica"’. “Para asegurarse el pagador de si el que le pre-
senta la letra es persona legftima para cobrarla, tie-
IRREGULAR CON CULPA DEL LIBRADO: ne el derecho de exigirle al portador de la letra,

que le acredite su cualidad, sino aparece en ella, y

1) Falta de autenticidad de la firma.
que identifique su persona por medio de documen-

2) No se ha comprobado la emisién regular. :
3) No se ha identificado la persona que co- to o sujetos que respondan de ser la misma a cuyo

bro el cheque. favor esté el titulo para cobrar” (15).
4) No se ha comprobado la existencia regu- En este caso el argumento para la letra, es el
lar del cheque. mismo que para el cheque.

Guillermo Cabanellas argumenta también que

Afirmamos anteriormente que habfa autores el pagador al pagar un cheque, debe reconocer la
que incluso en el caso de cheques al portador, exi- identidad del que cobra (16).
gfan al librado la identificacion del tenedor al pa- Agustin Vicente y Gella (17), establece que el
gar un cheque, dijimos al respecto que David pagador al pagar un titulo, debe identificar debida-
Supino profesor de la Universidad de Pisa partici- mente al tenedor del mismo.
paba de esa opinién, veamos lo que dicho autor Balsa Antelo y Bullucci (18), en relacién con
dice: ““El pago debe hacerse al legftimo poseedor, el pago por parte del girado de un cheque a perso-
o bien a un mandatario suyo. . . Si el que pide este na distinta del beneficiario, consideran que el mal
pago es, como sucede las mas de las veces, un en- pagador debe cargar con las consecuencias y pagar
dosatario, més bien que el mismo tenedor, deberd de nuevo, si ha mediado culpa de su parte en el pa-
demostrar que es el poseedor legftimo”’. El deudor go.
tiene el derecho y la obligacién de cerciorarse de la El mismo autor citado, comentando la legisla-
identidad del poseedor’’ (12), ese mismo sentido ¢ién y jurisprudencia francesa, dice: *‘El deber del
opina Bartolomé Guillén e igual en su obra Dere- banquero, no se limita a verificar, como lo hizo,
cho Bancario pégina 78, quien dice: “’La letradebe solamente la firma (la firma del librador), sino que

pagarse a su legftimo poseedor’’. (Ver cita 29). debe tomar las precauciones elementales contra un
Ruperto Navarro Zamora, dice: Seccién cuar- hecho ilfcito’”” (19).
ta “A quién debe hacerse el pago para que el paga- Nada més claro que la jurisprudencia francesa

dor quede sin responsabilidad es necesario ademéds referida.

 ——

12 D i i 8, i1 .
(12) David Supine, “Derecho Mercantil » Madrid, La Espafia Moderna, Cuesta de Santo Domingo 16, pag. 382.

(13) Ruperto Navarro Zam .
tor, pag. 114, orano, “Tratado general sobre las letras de cambio, libranzas, pagarés”, Madrid, Boix Edi-

(14) Ruperto Navarro Zam orano, pig. 237 obra citada.
(15) Ruperto Navarro Zam orano, pig. 238 obra citada.

16) Guill TG i
(16) ermo Cabanellas, “Diccionario de Derecho Usual, Tomo 1, Bibliografia Omega, Buenos Aires, 1968, pdg. 573.

(17) Agustin Vicente y Gella, “Intr i6 3
295 248 ) 2ou. ntroducciéon del Derecho Mercantil, Tomo 1, Bibliografia Omega-Buenos Aires, Pags.

(18) Balsa Antell ool ¥ient . )
95, © v Bellucei, “Técnica Juridica del Cheque”, Roque de Palma, editor, Buenos Aires, 1961, pigs. 94 ¥

(19) Balsa Antelio y Bellucci, pag. 124, obra citada.
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El Banco Central en el caso que nos ocupa
dnicamente se limitd a exigir, segin su propio
dicho, la cédula de identidad de la persona fisica
de quien se presentd a cambiar los cheques girados
a la orden de una persona jur(dica. Seguidamente
el autor dice: “La unica forma de cheque en que
se aplica sin distincién el principio de la presenta-
cion por el poseedor y su pago por el Banco, es el
documento al portador’’ (20). El mismo autor di-
ce: “la jurisprudencia ha decidido, aplicando prin-
cipios generales, que el Banco que pagd un cheque
a persona que no acredité su tftulo legftimo no
puede oponer ese pago a la accion del legftimo be-
neficiario de aquel’’ (21). El mismo autor citado
dice: “Incurre en responsabilidad del Banco que
paga un cheque que le es remesado por un tercero
a la orden de aquel, sin haber exigido justificaciéon
a la legitimidad del cheque’’ (22).

Dice Joaqu(n Garrigues: “Solo quien posee el
titulo estd en condiciones de ejercitar el derecho.
Pero el poseedor necesita legitimarse’” (23).

El mismo autor dice: ‘““Para que el pago del
cheque surta efecto, en las relaciones del librado
con el librador, es preciso que se pague a persona
legftima para recibir el pago’” (24).

Comenta Garrigues que: “El cheque al porta-
dor es el preferido por los Bancos, en razon a que
en él no existe para ellos ningin deber de examen
de la legitimacién del titular’” (25). Afirmamos an-
teriormente que Supino opina que aun en esos
casos de cheques al portador, debe el Banco identi-
ficar el tenedor. Garrigues no opina asi, lo cual
qued6 demostrado con lo transcrito sin embargo es
indudable su criterio en el sentido de que el Banco
necesariamente debe identificar al tenedor del che-
que nominativo.

Joaquin Rodriguez Rodriguez, dice: “El che-
que como titulo valor debe ser presentado por su
tenedor legitimo o su representante autorizado’
(26).

(20) Balsa Antello y Bellucci, pag. 129, obra citada.
(21) Ibid, pdg. 130.
(22) Ibid, pdg. 253.
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RaGl Cervantes Ahumada, dice: “No puede
asegurarse que el endoso en blanco, convierta el ti-
tulo a la orden en titulo al portador, porque el en-
doso, segin dijimos, tiene por principal funcion la
legitimadora, es decir, la de legitimar al endosata-
rio. Por tanto, aquel que se presenta a cobrar un
titulo endosado en blanco, debera llenarlo e iden-
tificarlo para poder cobrarlo” (27). Lo anterior a
efecto de hacer notar como el endoso en blanco,
no exime al Banco de responsabilidad de identifi-
car el tenedor a la hora del pago.

El problema practico que presenta la legitimi-
dad del pago y la responsabilidad del dafio ocasio-
nado, ha sido objeto de examen por parte de la
doctrina y la jurisprudencia, conforme lo expusi-
mos, sin embargo las convenciones sobre titulos
valores y sobre cheques que ha habido, no han re-
gulado en forma expresa la materia, dejando en esa
forma a la legislacion de cada pafs, la regulacion de
la cuestion. Asi lo dispuso la Convencion de Gine-
bra de 1931 y la Conferencia de la Haya en 1912
tras largo cambio de ideas segin comenta Balsa
Antello y Bellucci (28), llegd a la conclusion de
que el punto incumbe puramente a la legislacion
interna de los estados concurrentes. El Codigo de
Comercio de Espafia, en relacion con la letra de
cambio, cuyas regulaciones son aplicables tam-
bién al cheque, en el articulo 490 dice: “El que
paga una letra de cambio antes de que haya ven-
cido no quedara libre de satisfacer su importe, si
resultare no haber pagado a persona legitima”.
El articulo 492 dice: ““El portador de la letra que
solicita su pago, esta obligado a acreditar al paga-
dor la entidad personal”. ...Con relacion a las
transcripciones relativas a la letra de cambio, es ne-
cesario advertir que en términos generales, las dis-
posiciones legales que regulan la letra de cambio
son aplicables al cheque también, ya que: “El che-
que en esencia es una letra de cambio” (29).

La Ley de Cheques de la Republica de Ecua-

(23) Joaquin Rodriguez Rodriguez, ‘“Curso de Derecho Mercantil”, Tomo Uno, Cuarta Edicion, Imprenta Silverio

Aguirre Torre, Madrid en el capitulo valores.
(24) Joaquin Garriguez, pag. 755, obra citada.
(25) Mismo autor, obra citada, pag. 755.

(26) Joquin Rodriguez Rodriguez, ‘“Derecho Bancario”, Segunda Edicién, Editorial Porrua.
(27) Raul Cervantes Ahumada, “Titulos y Operaciones de Crédito”, 5ta. Edicién, Editorial Herrero S.A., México D.F.,

1966, pag. 36.
(28) Obra citada, pag. 127.

(29) Ver en este sentido la Declaracién de la Cimara de Pares de Londres.
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dor, dice: “El poseedor de un cheque se considera-
ra poseedor legitimo si justificare su derecho por
una serie no interrumpida de endosos, aun cuando
el altimo fuere en blanco” (30). Segln esta legisla-
cion, como se observa, el endoso en blanco no
hace presumir que el tenedor es el duefio legitimo
del cheque, sino que debe justificar su derecho
(31).

Es interesante analizar la Ley General de Titu-
los y Operaciones de Crédito de México, que lite-
ralmente dice: ‘‘El que pague no estd obligado a
cerciorarse de la autenticidad de los endosos ni
tiene la facultad de exigir que ésta se le comprue-
be, pero si debe verificar la identidad de la persona
que presente el titulo como ultimo tenedor y la
continuidad de los endosos’ (32).

El articulo 705 de nuestro Codigo de Comer-
.cio, regula claramente el caso que nos ocupa.

Al decir: “El que paga una obligacion constan-
te en un titulo a la orden, debe verificar la identi-
dad de la persona que presenta el titulo como alti-
mo tenedor”’.

Cuando existe cadena de endosos al tenedor
se le considera poseedor legitimo.

José Alberto Garrone, afirma que: “El porta-
dor legitimo formalmente se reputa propietario del
titulo por presuncion legal “iuris tamtum’ (33).
Los cheques en cuestion no tenian cadena de
endosos, ni se convirtieron en titulos al portador
por el hecho de haber sido firmados al dorso por
persona que no ostentaba la representacion de la
compafiia. Como bien lo explica Cervantes
Ahumada en la obra citada, el endoso en blanco no
convierte el cheque nominativo en cheque al porta-
dor; y quien se presenta a cambiar un cheque debe
identificarse.

Nuestro Codigo de Comercio en los articulos
680 y 681, establece que Gnicamente el represen-
tante legal de una empresa puede firmar en su
nombre titulos valores.

Es necesario referirse aqui al poder, como ins-
trumento donde se hace constar el mandato. El
articulo 1251 del Cédigo Civil regula el caso.

(30) Articulo 17.
(31) Ver cita 27.

(32) Articulo 39.
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Al respecto el tratadista Eduardo Pallarés dij-
ce: “La representacion no tendrd maés limites que
los que expresamente le haya fijado el representan-
te en el instrumento o declaracion respectivos’”
(34). A pesar de que no estamos ante el caso de su-
cesion de endosos interesa aqui destacar principal-
mente la representacién necesaria para poder
endosar un cheque y a quién debe éste pagarse.
Con respecto al primer punto dice Eduardo
Pallarés: ‘“Solo puede endosar el legitimo propieta-
rio del titulo con capacidad bastante para enaje-
nar, o sus representantes legales con facultades bas-
tantes para obligarlo cambiariamente (35). Con
respecto al segundo punto de a quién debe pagarse
el cheque, es indudable que debe pagarse a su legi-
timo tenedor y para ello, conforme expresamente
lo dice Eduardo Pallarés, “’La persona que haga el
pago debe identificar al cobrador (36). Cuando el
beneficiario de un cheque es una persona juridica,
el pagador debe exigir a la persona que se presenta
a cambiar el cheque, la exhibicion de su poder, de
su personeria legal. Al respecto nuestro Codigo Ci-
vil en su articulo 766 literalmente dice: “El pago
debe ser hecho al mismo acreedor o a quien legi-
timamente represente sus derechos”. Contra esta
disposicion expresa y otras en el mismo sentido
de nuestro Codigo de Comercio como el articulo
235, inciso “D"" que dice: ““En el Registro Mercan-
til se inscribiran las escrituras en que conste el
nombramiento, modificacion o revocacion de los
poderes conferidos a los gerentes, administradores,
y representantes legales de sociedades comerciales,
nacionales o extranjeras’’, no caben excepciones.

Al pagar el Banco Central los cheques referi-
dos a persona no identificada, incurri6 en culpa
grave. Obsérvese que al pagar el Banco girado los
cheques se extinguid la acciébn cambiaria, por lo
que la accion que se presentd a los tribunales de
justicia fue una accion causal.

Al respecto opina Joaquin Rodriguez: “El pa-
go de cheques extingue todas las acciones deriva-
das del titulo de crédito y el propio cheque” (37).

Bartolomé Guillén e igual dice: “El contrato

(33) José Alberto Garrone, “El Cheque”, Abeludo Perrot, Buenos Aires, 1971 pag. 133.
(34) Eduardo Pallares, “Titulos de Crédito en General, Letra de Cambio, Cheque y Pagaré”, Ediciones Bota, México,

1952, pagina 71.
(35) Eduardo Pallares, obra citada, pagina 120.
(36) Eduardo Pallares, obra citada, pagina 221.

(87) Joaquin Rodriguez Rodriguez, “Derecho Bancario”, obra citada, pag. 253.
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de cambio se extingue mediante el pago de la cam-
bial. . . y dicha letra perdiendo su valor desaparece
de la circulacion quedando convertida en simple
documento de justificacion de pago” (38).

Cabe advertir aqui que ademas de la accion
causal, también existe la accién de enriquecimien-
to, la cual es susceptible de ejercitarse una vez
extinguida la acciéon cambiaria. ““Cuando el tene-
dor de un cheque no tiene ya las acciones cambia-
rias por prescripcion o caducidad de las mismas,
ni tampoco la causal, por haber desaparecido o
porque nunca llegd a existir, se concede al tenedor
del cheque una accion de enriquecimiento '’ (39).

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA:

Ambas partes apelaron de la sentencia de pri-
mera instancia ante el Tribunal Superior Conten-
cioso Administrativo, quien en su sentencia resol-
vio:

I. Este Tribunal acoge las consideraciones del
sefior Juez a quo sobre los documentos presenta-
dos después de la demanda y su contestacion la
tacha de testigos y hechos probados. Il. A juicio
de este Tribunal no existen hechos de importancia
que alegados por las partes deban considerarse
como no probados. Ill. Comparte este Tribunal
también las consideraciones del Juez de Primera
Instancia en cuanto a la excepcion de caducidad y
sobre la capacidad del Banco Central para negociar
divisas extranjeras. V. En cuanto al fondo del ne-
gocio este Tribunal comparte las conclusiones a
que llega el sefior Juez, pero por diferentes razo-
nes, ya que al tenor de la doctrina del articulo 812
del Codigo de Comercio la entidad demandada, el
Banco Central, habria tenido accién contra la aquf
actora si esos cheques no hubieran sido pagados
por los girados, de donde se desprende en forma
nitida que si tal es la situacion de la persona a cu-
yo nombre aparezca hecho el giro cuando su negli-
gencia o descuido ha contribuido a que un cheque
haya sido endosado por personas sin poder o auto-
rizacion para hacerlo, menos aun podra reclamar
contra quien lo adquirié de buena fe. V. Que el
Tribunal se inclina a conformar también la exone-
racion en costas recurridas por estimarse, al igual
que el Juez a quo, que hubo materia bastante pa-
ra litigar dada la naturaleza de las cuestiones deba-
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tidas, articulos: 59, inciso 2, y 98, inciso c), y 103
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencio-
so Administrativa, 1027 a la 30 del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles".

RECURSO DE CASACION:

Contra el Fallo del Tribunal se interpuso re-
curso de casacion alegando violacion del articulo
705 del Codigo de Comercio que literalmente dice:
“E| que paga una obligaciéon constante en un titulo
a la orden, no esta obligado a cerciorarse de la au-
tenticidad de los endosos, ni tiene facultad de exi-
gir que ésta se le compruebe; pero si debe verificar
la identidad de la persona que presenta el titulo
como ultimo tenedor, y la relacién de continuidad
de los endosos”’. Violacion del articulo 826 del Co-
digo de Comercio que literalmente dice: “Cuando
el cheque contuviere la palabra banco en el anver-
so, entre dos rayas paralelas, el banco contra
quien esté girado no podré pagarlo sino a otro ban-
co. Si a la palabra: banco se le hubiere agregado el
nombre particular de un establecimiento de ese
género, el pago debera hacerse solo a ese determi-
nado banco. Cualquier portador del cheque puede
cruzarlo”. Violaciéon del articulo 827 del Codigo
de Comercio que literalmente dice: “El Banco que
pagare un cheque en contravencion de lo dicho en
el articulo anterior, serd responsable ante el verda-
dero duefio del cheque, por cualquier pérdida que
éste sufriere por motivo del pago hecho”.

Violacién del articulo tercero del Codigo de
Comercio que literalmente dice: ““Para que la cos-
tumbre sea aplicable y supla el silencio de la ley,
es necesario que haya sido admitida de modo gene-
ral y por un largo tiempo, todo a juicio de los tri-
bunales. El que invoque una costumbre debe pro-
bar su existencia, para lo cual toda clase de prueba
es admisible”. Violacion del articulo 235 inciso d)
del Codigo de Comercio que literalmente dice:
“En el Registro Mercantil se inscribiran: Las escri-
turas en que conste el nombramiento, modifica-
ciébn o revocacion de los poderes conferidos a los
gerentes, administradores, y representantes legales
de sociedades comerciales, nacionales o extranje-
ras”. Articulo 680 del Codigo de Comercio que
literalmente dice: “El titulo valor puede estar fir-
mado personalmente por el obligado o por su apo-

(38) Bartolomé Guillén e Igual, ‘‘La letra de cambio”’, Editorial Bosch, Barcelona, pag. 75.
(39) Joaquin Rodriguez Rodriguez, “Derecho Bancario™, obra citada, pag. 263.
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derado o representantes. Tratandose de sociedades,
los administradores o los gerentes se reputan auto-
rizados para suscribir titulos valores a nombre de
ellas’”’. Articulo 1251 del Codigo Civil, que literal-
mente dice: “’El contrato de mandato puede cele-
brarse entre presentes y ausentes, por escritura
publica o privada y aun de palabra, pero no se
admitird en juicio la prueba de testigos, sino en
conformidad con las reglas generales, ni la escri-
tura privada cuando las leyes exijan documento
publico. El instrumento en que se hace constar
el mandato se llama poder. Los poderes generales
o generalisimos deben otorgarse en escritura publi-
ca e inscribirse en la seccion correspondiente del
Registro de la Propiedad, y no producen efectos
respecto de tercero sino desde la fecha de su ins-
cripcion”.

Violacion del articulo 1045 del Codigo Civil
que literalmente dice: “todo aquel que por dolo,
falta, negligencia o imprudencia, causa a otro un
dafio, estd obligado a repararlo junto con los per-
juicios’’. Como seguidamente se observara, la Sala
de Casacion al igual que el Tribunal, fundamenta
su fallo en la doctrina del articulo 812 del Codigo
de Comercio, pero por razones diferentes, como
éste lo dijera en su sentencia respecto a las conclu-
siones a que llegod el sefior Juez en la suya.

SENTENCIA DE LA SALA DE CASACION

En su sentencia la Sala de Casacion dice en el
considerando 11, “El articulo 826 del Codigo de
Comercio dispone que cuando el cheque contuvie-
ra la palabra “Banco’’ en el anverso, entre dos
rayas paralelas, la entidad contra la que esta girado
no podra pagarlo sino a otro banco. En el caso, los
cheques estaban girados contra diversos bancos
extranjeros; el banco demandado los adquirié me-
diante endoso y los cobro a los girados, los cuales,
conforme a ese articulo 826, estuvieron en posibi-
lidad de pagarlos sin incurrir en infraccion de tal
texto, pues fueron pagados a un Banco. El proce-
dimiento usado en los casos en estudio para el giro,
envio y pago, es usual en el comercio internacional
y no viola la ley que se sefiala. Si al cruzar los che-

RO

@ g
% (o)
0, S
7ech 105

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

o8

S
2)

ques se hubiera designado una institucion especifi-
ca la situacion seria diferente”.

Cabe observar al respecto, que la ley no se
violé cuando el girado pago, sino cuando el Banco
Central negoci6 los cheques cruzados pagandolos
en dinero efectivo en su ventanilla a persona fisica
que no identifico como representante de la socie-
dad beneficiaria.

“El cheque cruzado no puede pagarse en la
ventanilla del Banco’’ (40). Sefiala la Sala que si los
cheques hubieran indicado alguna institucion espe-
cifica el caso hubiera sido distinto. La responsabili-
dad del Banco Central no es menor por el hecho de
no haberse indicado institucion especifica entre li-
neas. Tal circunstancia no convierte los cheques
cruzados nominativos en al portador, ni faculta
al banco para pagarlos en dinero efectivo en la ven-
tanilla.

¢Qué perseguia el Banco Central al negociar
cheques de ese tipo?

No podemos suponer que el Banco Central ne-
gocia solo por negociar. No se trata de un banco
comercial. Y aun cuando se tratara de un banco de
ese tipo, el Unico propdsito que persigue un banco
al adquirir un cheque cruzado es el de prestar el
servicio de presentador.

Estamos ante la presencia de cheques, no de
letras de cambio, que como dice Juan José
Gonzalez Bustamante: “El cheque se expide con
una finalidad de pago en tanto la letra s6lo persi-
gue una finalidad de negociacidon’ (41).

No se trata de que el Banco Central no pueda
negociar, se trata de que un cajero no esta faculta-
do para ello. Y que la finalidad en todo caso de la
negociacion es la de mediar como presentador de
los cheques cruzados.

Se ha asimilado la posicion del tenedor de un
cheque cruzado a la del que tiene una capacidad
de obrar limitada. Tiene la plena titularidad, pero
para proceder al cobro debera usar el conducto, y
por consiguiente, la cooperacion juridica, de una
institucion de crédito. Esta al proceder al cobro,
no adquiere en ningdn momento la propiedad del
cheque cruzado, sino que simplemente se compor-
ta como un representante del titular (42).

Dice Henry Cabrillac “‘otro peligro del cheque

(40) Juan Pique Vidam, “Todo sobre el cheque bancario”, Editorial de Vecchi S.A., pag. 74.
A. Martinez Cerezo, en su Diccionario de Banca, Ediciones Pirimide S.A. Madrid, dice: “‘puesto que el cheque
cruzado no puede cobrarse en efectivo, sino que tiene precisemente que contabilizarse en una cuenta’.

(41) Juan José Gonzalez Bustamante, “El Cheque”, pig. 29.

(42) Joaquin Rodriguez, obra citada.
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es el riesgo de la pérdida o del robo. Un cheque
perdido o robado puede ser utilizado por un terce-
ro que se hard pasar por el beneficiario, falseando
la identidad de ésta o realizando un endoso apocri-
fo en el titulo. Para remediar este peligro la practi-
ca, inicialmente y seguidamente la legislacion, han
consagrado el procedimiento de cruzar el cheque’’
(43).

En el caso que nos ocupa, de nada sirvio el
cruzamiento de los cheques, ya que el cajero del
Banco Central los pagé en dinero efectivo al usur-
pador en la ventanilla.

El argumento de la Sala de que la Gnica impli-
cacion que tiene el cheque cruzado es que solo
puede ser cobrado por un banco y que el Banco
Central pudo cobrarlo validamente, es eludir el
problema legal planteado. No se discute este pun-
to. Lo que se alega es que el propio Banco Central
no podia negociar un cheque cruzado certificado
ni pagarlo en efectivo en la ventanilla, decision que
tomo el cajero discrecionalmente sin consultar pre-
viamente con quien tenia esta facultad en el Ban-
co.

Veamos lo que dice el tratadista Ripert, al
referirse al cheque cruzado: “Esta forma de che-
que presenta una doble utilidad; en primer lugar,
evita el riesgo de pérdida o robo, pues quien lo ha-
ya encontrado o robado no podrd presentarse
personalmente para cobrarlo y no encontrara ban-
quero que lo presente, por eso esos cheques se
envian por carta ordinaria sin la precaucion de cer-
tificarla.

Ademés como el cheque debe ser remitido a
un banquero, no serd pagado en dinero sino que se
acreditara en cuenta del cliente’” (44).

El caso que nos ocupa el tenedor no titular de
los cheques los cobré en la ventanilla, sin deposi-
tarlos en cuenta corriente.

El mismo autor citado Cabrillac, dice: “'Se-
gan el articulo 38 parrafo 3, el banco no admitira
un cheque cruzado al pago mas que de persona
que esté cualificada para tal presentacion, es decir,
como hemos visto otro banco, el encargado de che-
ques postales, uno de sus clientes o una de las per-
sonas enumeradas en el articulo 3. Con esta dispo-
sicion se obliga al banco presentador a comprobar
la identidad de quien se lo entrega y evitar de esta
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suerte que el banco presente al pago un cheque
cruzado por cuenta de un ladron o de un tenedor
de mala fe. Es indistinto el titulo por el que el
banco recibe el cheque cruzado: abono en cuenta
corriente, compra del efecto o mandato de cobro.
El banco Presentador puede pagar a su cliente el
importe del cheque cruzado antes o después de
su cobro. En efecto la obligacion de no pagar un
cheque cruzado mas que a un banco solo vincula
al librado; el banco presentador, no obstante, al
pagarlo adoptaré iguales precauciones que cuando
abona un cheque ordinario, pues de lo contrario
la finalidad del cruzamiento se frustraria. De don-
de, si el conocimiento del cliente es superficial, se
limitara a acreditar en la cuenta del beneficiario el
importe del cheque mediante un asiento de conta-
bilidad, pero no realizara el pago efectivo’” (45).

Obsérvese como el Banco Central de Costa
Rica al pagar los cheques cruzados no negociables
no tomé ninguna de las precauciones que sefiala el
autor citado en los parrafos transcritos.

El Banco Central no pudo haber adquirido los
cheques cruzados no negociables mas que con el
propésito de ayudarle a la sociedad beneficiaria a
cobrarle los cheqgues al girado.

Al pagarlos no identifico al tenedor como legi-
timo representante de la sociedad beneficiaria de
los cheques.

Los pagé en dinero efectivo en la ventanilla
del banco, cuando los cheques cruzados no nego-
ciables, como ha quedado demostrado, s6lo son
susceptibles de ser depositados en cuenta corriente
del beneficiario.

De haberlos negociado, los negociéo mal, pues
un cajero de banco no esta facultado para adquirir
cheques en que el banco que representa no sea el
girado.

Quien tiene en sus manos un cheque cruzado
no puede recurrir para su cobro a la ventanilla del
banco, por razon del cruzamiento. Debe en conse-
cuencia valerse de otro banco que actuando como
presentador le preste el servicio. Si ese fue el servi-
cio que presto el Banco Central a la beneficiaria de
los cheques, debié haber depositado el monto de
los mismos en cuenta corriente, y nunca pagarlos
en la ventanilla en dinero efectivo.

Con relacién a los cheques cruzados no nego-

(43) Henry Cabrillac, “El cheque y la transferencia”, Biblioteca Juridica Autores Espafioles y Extranjeros, Reus S.A.,

1969, pag. 14.
(44) Derecho Comercial, tomo III, pag. 270.
(45) Henry Cabrillac, obra citada, pag. 144.
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ciables opinan: Bonfani y José Alberto Garrone:
“En consecuencia es procedente referirse a los con-
ceptos de jurisconsultos britanicos en la materia,
como la autorizada opinién de Chalmers quien al
describir la forma y efectos del cheque cruzado
‘No negociable’ en Inglaterra sefiala que es siem-
pre transferible pero limitado en su negociabili-
dad; se encuentra colocado a nivel de un titulo
vencido.

Un portador legitimo puede siempre transfe-
rirlo y el endosatario tiene el derecho de exigir el
pago, pero cuando el titulo del endosante es defec-
tuoso acusando algin vicio, el endosatario que
haya pagado queda despojado de su proteccion or-
dinaria acordada al legitimo portador de un che-
que’’ (46).

En el caso que nos ocupa al negociar el Banco
Central con el usurpador cheques cruzados, no ne-
gociables, certificados, nominativos, y pagarlos en
efectivo sin identificar a la beneficiaria le caus6 a
ésta un dafio, ya que con su actitud impidio que el
cruzamiento y no negociabilidad de los cheques
tuviera efectividad. Al pagar los cheques en la ven-
tanilla del Banco impidi6 que los cheques fueran
depositados en la cuenta corriente de la beneficia-
ria, que era el propodsito perseguido.

Los mismos autores Bonfani y Garrone segui-
damente afirman: ‘““Supongamos que un cheque al
portador y cruzado, no negociable fuera robado.
El ladrén obtiene el pago de un comerciante y éste
hace efectivo el pago por intermedio de un ban-
co. . . el comerciante esta obligado a reembolsar el
importe del cheque al verdadero propietario” (46).
Obsérvese como el Banco Central al negociar los
cheques actué como un comerciante. La Sala lo
reconoce al decir que el Banco Central no pago,
sino que negoci6. Sea que no actud ejerciendo las
funciones propias de un Banco Central que no son
precisamente las de negociar cheques. En otro pa-
rrafo los mismos autores dicen: “El cruzamiento

es una garantia contra un posible cobro por titu-
lares no legitimados’ (46). Quiere ello decir que al
negociar el Banco Central los cheques cruzados no
negociables, dejo6 sin proteccion a la sociedad bene-
ficiaria de los cheques. El hecho de que el Banco
Central hubiera podido cobrar del girado el monto
de los cheques no lo exonera de responsabilidad.
Maés bien agrava la situacién pues para poder co-
brarle al girado se vali6 su condicién de banco,
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pero cuando tuvo que responder por haber pa-
gado en efectivo los cheques, no asumié su res-
ponsabilidad de banquero.

En el considerando |11 se dice que: “‘El articy-
lo 5 de la Ley Organica del Banco Central no fue
interpretado errbneamente, tanto porque en el in-
ciso 8 se faculta a la institucion para la realizacion
de las operaciones activas y pasivas que pueda efec-
tuar conforme a esa ley, entre las que se incluye la
adquisicion de titulos valores”.

Es cierto que el Banco Central puede adquirir
titulos valores. Pero ese no es el punto. Se trata de
que no es funcion primordial del Banco Central el
negociar titulos valores y por lo tanto debe tomar
mayores precauciones para llevar a cabo esas nego-
ciaciones.

La Unica intervencion valida que pudo haber
tenido el Banco Central con los cheques cruzados
no negociables fue la de prestarle un servicio a la
beneficiaria de los mismos como presentador.

En el considerando V| dice: el pago de esos
cheques se fue produciendo a través de un lapso de
mas de dos afios. Quiere decir que en este conside-
rando VI acepta la Sala que hubo pago, lo que
niega seguidamente.

Afirma la Sala que no hubo pago, como se
dijo, que lo que sucedi6 fue que el Banco negocio
los cheques. ¢Puede un cajero del banco negociar
en su nombre cheques no negociables? ¢Tiene un
cajero del Banco Central facultades para negociar
titulos valores? Definitivamente no.

Esas son funciones de otros personeros de la
institucion, no de un cajero cuya funcién es contar
billetes.

Los cheques que el Banco Central pagd al
usurpador no tienen el visto bueno de ningin per-
sonero del Banco con poder suficiente para aceptar
su negociacion.

Seguidamente en el considerando |X de su
sentencia, la Sala dice:

““Con aplicar la doctrina del articulo 812 del
Codigo de Comercio, no estd aceptando la senten-
cia que el Banco resulta beneficiandose con su pro-
pio dolo, porque no ha tenido por cierto que al
recibir y pagar los cheques actuara con malicia. La
simple circunstancia de que hubiera sélo un endo-
s0 y no una relacion de ellos, no impedia la aplica-
cion de la doctrina del articulo 812, como antes se
dijo, ni obligaba por esa simple razon, a aplicar el

(46) Mario Alberto Bonfani y José Alberto Garrone, obra citada, pag. 292.
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articulo 705 del mismo Cédigo, como se pretende.
La sentencia recurrida no expresa que existiera una
thcita ratificacion de todo lo actuado ni que hubo
un poder ticito para defraudar, y no ha incurrido
en violacion del articulo 3 del Codigo de Comer-
cio”.

La Sala de Casacion afirma que el pago de los
cheques se fue produciendo a través de un lapso
de mas de dos afios ‘‘tiempo durante el cual la
compafiia accionante no reaccion6 ni protestd’.
Quiere decir que el primer cheque que el Banco
pagd al usurpador fue mal pagado, ya que la negli-
gencia o descuido vino después, con el transcurso
del tiempo.

Con base en la supuesta negligencia de la bene-
ficiaria de los cheques se justifica la aplicacion del
articulo 812, pero aun en este caso el Banco fue el
causante con su actitud ilegal de impedir que la be-
neficiaria de los cheques se pudiera dar cuenta de
gue éstos estaban siendo sustraidos. El que prime-
ro incurrié en negligencia y descuido en todo caso
fue el Banco Central al pagar el primer cheque. En
ese momento no se podia hablar de que el trans-
curso del tiempo habia consolidado el poder del
usurpador. En materia comercial no se admite la
costumbre contra el texto expreso de la ley. Por
esa razon la Sala no acepta la existencia de un po-
der tacito; pero el alegar que la negligencia de la
beneficiaria de los cheques consistio en dejar pasar
mas de dos afios sin protestar, significa el reconoci-
miento de un poder tacito, aunque lo niegue la
letra de la sentencia.

Si no hubo una “‘tacita ratificacion de todo lo
actuado’”’ como dice la Sala, équé consecuencia
juridica tendria para la beneficiaria de los cheques,
el haber dejado pasar mas de dos afios sin protestar
por el pago que el Banco le estaba haciendo al
usurpador de los cheques? Su negligencia trajo
como consecuencia la consolidacion del poder del
usurpador para defraudar. Sea que la Sala acepta
en materia comercial la existencia de poderes que
no estan inscritos en el Registro Mercantil.

Por otra parte dice la sentencia de la Sala:

““Es necesario decir que el Banco no pag6 la
obligacion, simplemente compro y descontd los
cheques, de manera que su situacion no puede exa-

(47) Joaquin Rodriguez, Derecho Bancario, pig. 253.
(48) Cervantes Ahumada, obra citada, pags. 146 y 147.
(49) Malagarriga, obra citada, pig. 819.
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minarse de conformidad con el citado articulo
705, pues esas reglas solo rigen para el que paga
que en el caso es el Banco girado, mientras que la
situacion del Banco Central es la del que recibe o
descuenta un cheque, por lo que debe insistirse en
que ‘el banco no pagd”, sino que compro un cré-
dito en moneda extranjera’. Esto significa que a su
juicio el articulo 705 del Codigo de Comercio se
refiere solo al girado. Excluir donde la ley no ex-
cluye es antijuridico.

Joaquin Rodriguez dice: “Un cheque puede
ser objeto de una compraventa, entre endosante y
endosatario, trasmitente y adquirente del cheque,
debe darse una relacion causal, en el caso de la que
exista entre el girado y el tomador puede ser
doanndi, crecendi, vel solvendi causa. Es decir, la
emisién de un cheque y la firma puesta en él, ya
sea en concepto de endoso o de aval, suponen la
existencia de un negocio juridico que es el que se
llama relacién causal o subyacente. De este nego-
cio se derivan acciones’ (47).

Este negocio juridico gue menciona Rodriguez
en el parrafo transcrito, segun la Sala de Casacion
se llevd a cabo entre el Banco actuando en su nom-
bre el cajero y la beneficiaria de los cheques ac-
tuando en su nombre el usurpador, a quien se los
pagaron en dinero efectivo en la ventanilla.

Por su parte el propio Banco Central al contes-
tar la demanda no se refiere a ninglin negocio juri-
dico, Gnicamente dice que el Banco pagd bien los
cheques al identificar al tenedor de los mismos con
su cédula de identidad. Lo mismo aseguro al dar
por agotada la via administrativa, en el parrafo
quinto de la carta correspondiente.

""Resulta interesante analizar el significado de
la leyenda: ““no negociable” contenida en un che-
que. Al respecto Cervantes Ahumada dice: ““Che-
ques no negociables son los que no pueden ser en-
dosados por el tenedor (48).

Malagarriga por otra parte seflala que el
cheque certificado no negociable al ser endosado
s6lo trasmite al endosatario “los derechos que te-
nia el endosante’ (49).

Joaquin Rodriguez al respecto dice: ““Habla-
mos de cheques no negociables, equiparando esta
expresion a la de no endosables. Es decir son che-
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ques no negociables, aquellos que no pueden tras-
mitirse por endoso y que sélo pueden ser cedidos”.
(Ver cita 47).

En este mismo sentido se expresa Mufioz (50).

Debemos tener presente que los cheques con-
siderados: no a la orden, para poder ser trasmitidos
debe cumplirse con las exigencias del derecho co-
mun, sea: a) acto escrito, b) notificacion al deudor
de lo cedido, c) entrega del documento.

En el caso que nos ocupa, quien cedi6 los che-
ques al Banco Central no transmiti6é derecho algu-
no al cesionario ya que fue el usurpador de los
mismos quien actué sin poder algunoen nombre
de la beneficiaria.

El Banco Central no se dio cuenta de ello, por-
que quien actud en su nombre sin facultades para
ello fue un cajero. De tal forma que quien negocio
no fue el Banco Central, fue su cajero. Y si luego el
Banco cobré del girado los cheques incumpli su
obligaciéon de depositar en cuenta corriente de la
beneficiaria del producto, ya que un cheque cruza-
do no puede ser pagado en efectivo, sino deposita-
do en cuenta corriente, como quedé explicado.

El articulo 812 del Coédigo de Comercio al fa-
cultar al tenedor de un cheque de buena fe para
cobriarselo al beneficiario, de no habérselo podido
cobrar al girado, no se refiere al tenedor culpable
del negocio en virtud del cual adquirio el cheque.
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Obsérvese que la sentencia tuvo por demostrado
que el Banco Central incurri6 en culpa al no identi-
ficar al tenedor de los cheques.

La supuesta culpa en que incurri6 la beneficia-
ria de los cheques no convalida el negocio juridi-
co nulo. En todo caso, como qued6 demostrado,
ninguno de los actos que realiz6 la beneficiaria de
los cheques implica realmente culpa ni configuran
un poder a favor del usurpador. El Unico poder
valido en materia comercial es el otorgado en escri-
tura publica e inscrito en el Registro Mercantil.

En el caso que nos ocupa no solamente se en-
contraba viciado de nulidad el negocio juridico,
por razon de la incapacidad para negociar que
tenia el tenedor de los cheques, sino porgue el
Banco Central sélo pudo haber actuado como pre-
sentador de los cheques, no como simple negocian-

te.
Aun cuando fuera considerado el Banco Cen-

tral una institucién engendradora de derecho, el
caso que nos ocupa no podria ser contemplado
bajo la Teoria de la Institucion, en su concepcion
original de Hauriou. La Teoria es muy exigente
con la idea del ente a realizar, no admite actuacio-
nes fuera de ella, mucho menos culpables, y cuan-
do asi se comporta, sus partidarios no le conceden
razén, ni derecho.
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PODER, DERECHO Y LIBERTAD.
(Juan Jacobo Rousseau y el Anarquismo).

Lic. Fernando Cruz Castro.

INTRODUCCION

El pensamiento de Juan Jacobo Rousseau con-
tiene una gran riqueza y en muchos sentidos man-
tiene vigencia, ya que su preocupacion por la
LIBERTAD, sobre el origen del PODER y del
PACTO SOCIAL, asi como su planteamiento sobre
la representacién politica, siguen siendo temas po-
Iémicos, cuya solucién no ha sido definitiva.

La preocupacién de Rousseau por la LIBER-
TAD, que se puede afirmar que es una de sus ideas
centrales, lo vinculan en alguna medida con las
ideas mas importantes del pensamiento anarquista
o libertario. Entre ambos planteamientos existen
grandes diferencias, pero tal como lo expongo al
desarrollar la investigacion, existen algunas ideas Y
Preocupaciones que tienen una base comun. Estoy
de acuerdo con las afirmaciones de CARLOS DIAZ
(1) en el sentido de que quienes ven en el anarquis-
MO un neorrousseaunianismo, demuestran desco-
nocer ambos sistemas, pero tampoco considero
que exista una total desvinculacion entre las ideas
de Rousseau vy el Pensamiento libertario, Tampoco

——e——

(1) DIAZ, Carlos. “El anarquismo como fen6meno politico moral™

(2) “...Ahora bien: asf como se debe luchar co
el hombre, sino tan sélo contra las
Rousseau. En efecto, no es posible,
solitaria. .

que la libertad del salvaje. La cita
Bilbao. Espaiia, 1978, p. 89.

contra el ginebrino, que el sal
.”". Sin embargo, no debe olvidarse, que cuando Rousse
vés de la convencién social se logra la libertad, insinuand

textual ha sido tomada de: DIAZ

debe olvidarse que BAKUNIN fue un enemigo
frontal de Rousseau, pero ese ‘enfrentamiento no
es una prueba definitiva sobre la total desvincula-
cion entre las ideas del pensador ginebrino y las
ideas anarqu...as (2).

Las ideas que se expresan en el CONTRATO
SOCIAL, asi como en el DISCURSO SOBRE EL
ORIGEN DE LA DESIGUALDAD DE LOS HOM-
BRES, referentes al DERECHO, son muy intere-
santes, ya que se vinculan con el problema del
PODER vy su origen, buscando siempre evitar la
arbitrariedad y el irrespeto a la LIBERTAD vy la
IGUALDAD. Dentro de ese orden de ideas, es rele-
vante la distincion que hace Rousseau entre GO-
BIERNO Y SOBERANO, ya que se separa de los
conceptos de Hobbes y Locke. Sobre este punto
haremos algunas consideraciones.

Rousseau, al igual que el pensamiento anar-
quista, se preocupd Ppor establecer una serie de
condiciones que impidieran la concentracion del
PODER, sus excesos y los privilegios que origina.

- Ed. Zero. Bilbao. Espafia, 1978, p. 83-84-85.

ntra el Estado, no es licito ir indiscriminadamente contra el ser social v
insolidarias formas de lidari
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dad. Por eso Bakunin es un enemigo frontal de
vaje sea libre, porque la libertad es solidaria ¥ no
au habla de libertad, también considera que a tra-
O que se trata de una condicién cualitativamente distinta
» Carlos. ““Las Teorias Anarquistas”. Ed. Zero.
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Considero importante hacer mencion de los
planteamientos libertarios, en especial en lo refe-
rente a temas relativos a la LIBERTAD Y EL PO-
DER, porque nuestra época esta buscando de vez
en cuando con cierto vigor el mensaje anarquista,
a través del cual intenta captar energias para de-
nunciar los males de la burocracia y la existencia
del LEVIATHAN, que pretende esclavizar al hom-
bre en mil formas nuevas o convertirle en simple
pieza de un vasto mecanismo. Interesa el mensaje
anarquista, sin sus ingenuidades y utopias (3).

1. NOTA BIOGRAFICA.

Jean Jacques Rousseau nacio en Ginebra el 28
de junio de 1712. Su madre falleci6 pocos dias
después de su nacimiento. “ . .permaneci6 durante
cierto tiempo bajo la custodia de un padre inesta-
ble, un artesano relofero que, si bien no le dio una
educacién sistemética, le ensefié a leer por medio
de las novelas sentimentales del siglo XVIil y de
Las Vidas de Plutarco, obras que representan los
dos ideales —el roméntico y el heroico— que ocu-
parian un lugar primordial a lo largo de su vi-
da...” (4).

Durante su vida trabajé en oficios muy diver-
sos y su vida privada no puede ser calificada como
ordenada y apacible (5). Entre sus obras mas im-
portantes pueden citarse: El Contrato Social, Dis-
curso sobre el Origen de la Desigualdad entre los
hombres (que fue escrita doce afios antes que el
Contrato Social), (6) EMIUO, Las confesiones.

Fallecio el 2 de julio de 1778, en la propiedad
del marqués de Girardin en Ermenonville, a donde
se habia trasladado desde el mes de mayo, proce-
dente de Paris.

———
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2. ASPECTOS FUNDAMENTALES DE SU

PENSAMIENTO.

Rousseau pertenece a ese extrafio linaje de
pensadores que, sin dejar de identificarse con los
problemas e inquietudes de su tiempo, han vivido
en pugna con él, o, por lo menos, en espiritual so-
ledad en medio de las corrientes ideoldgicas domi-
nantes. De cierta forma puede verse en su obra la
excentricidad, la paradoja, y en altima instancia la
rebeldia y la soledad (7).

Sus planteamientos, ademas de ser muy diver-
sos, sugieren tesis que en cierta medida mantienen
su vigencia en la sociedad contemporanea. Tales
tesis se refieren especialmente a los problemas del
PODER, la LIBERTAD vy la vision critica sobre la
REPRESENTACION POLITICA (8). Tal como lo
afirma Charles Vereker, el pensamiento de
Rousseau es complejo y profundo, por eso no es
facil interpretarlo. Si se realiza un estudio superfi-
cial de su obra, facilmente se pueden sefialar con-
tradicciones que poco a poco iran desapareciendo,
en la medida que tal estudio deje de ser superficial
9).

La gran preocupacidon y el interés principal de
Rousseau al desarrollar su pensamiento se refiere a
la caracterizacion de la LIBERTAD, analizando las
causas de su pérdida y sugiriendo las condiciones
que posibilitan la existencia realmente libre. La
preocupacion que he aludido, lo vincula en cierta
medida con el pensamiento anarquista (que otros
llaman libertario), ya que tal como afirma Max.
Nettlau: . ..Una historia de la idea anarquista es
inseparable de la historia de todos los desarrollos
progresivos y de las aspiraciones hacia la libertad,
ambiente propicio en que nacid esta comprension
de vida libre propia de los anarquistas y garantiza-

(3) USCATESCU, Jorge. “La Anarquia y las Fuentes del Poder”. Ed. Reus. Espafia, 1973, p. 54.

(4) GRIMSLEY, Ronald.
Rousseau—). Madrid, Espafia, 1977, p. 7.

“La filosofia de Rousseau’, Alianza Editorial, (titulo en inglés —The Philosophy of

(5) Sobre este aspecto es muy ilustrativa su obra titulada “LAS CONFESIONES".

(6) El Discurso lo esc
obras.

ribié en fecha anterior al Contrato Social. Este es un dato importante para el anilisis de las dos

(7) Comentarios de ANTONIO R ati
ver introduccién de la obra “E%I)CR(')IISI%I[‘JI?%T}(I)USE(:Z)S(?I‘:%"'?E‘:;diﬁ?.lz:‘-igsggffas O:f)ial}“i{e fa Thjremifad da Fasia S50

"Lq soluciér‘l de la desarmonia soc
toridad politica, en la cual todos se

ial 22 lszzzlc:‘x;edad hurpan.a por medio de una recreacién revolucionaria de la au-
nos y subditos al mismo tiempo, constituyé la contribucién de

R P L
ousseau a la especulacién politica”, VEREKER, Ch. “El desarrollo de la Teoria Politica. Ed. Eudeba.

Argentina, 1972, p. 285.
(9) Ibid., p. 286-287.
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ble s6lo por una ruptura completa de los lazos
autoritarios, siempre que al mismo tiempo los sen-
timientos sociales (solidaridad, reciprocidad, gene-
rosidad, etc.) estén bien desarrollados y tengan
expansion libre. . .”” (10). Esa preocupacién central
y esencial por la libertad, es la que explica la razé6n
por la que Nettlau ubica el pensamiento rousseau-
niano como antecedente del desarrollo de las ideas
anarquistas (11).

A pesar de que muchas veces se afirma que el
pensamiento de Rousseau es utdpico, idealista,
etc., considero que tales conceptos se originan en
ciertos estereotipos equivocados que se tiene sobre
su pensamiento. “Rousseau no intenta esbozar un
gobierno ideal, un modelo Gnico que pueda ser
imitado por todos los demas; no desea construir un
sistema que, como él mismo dice, seria relegado
simplemente al terreno de las ensofiaciones. ..”
(12). La afirmacion que se hace en la nota trans-
crita, se respalda en las primeras frases con que se
inicia el CONTRATO SOCIAL, y que precisamen-
te viene a afirmar que no pretende ser utopico,
sino que toma a los hombres tal como son vy las le-
yes tal como pueden ser (13). Considera que el ciu-
dadano tratard siempre de seguir el principio de
auto preservacion. Es in(til exhortarlos a conseguir
el bien comun, si en primer lugar no se les garanti-
za su propia seguridad y bienestar material (14).
Estos aspectos citados son la base de su peculiar
realismo politico.

Otro tema por el que tuvo gran preocupacion

*fue por el PODER, especialmente en aquellos
aspectos que comprometieran seriamente la LI-
BERTAD. En este aspecto tiene ciertos puntos de
coincidencia con el ANARQUISMO, al igual que
sucede con el tema de la LIBERTAD. Tanto en
Rousseau como en el pensamiento libertario, en-
contramos dos puntos de convergencia: a) Descon-
fianza permanente hacia todo lo que pueda signifi-
car concentraciéon del poder y su delegacion; b)

e ——
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Organizar de tal forma la sociedad que impida la
participacion reducida de los ciudadanos (15).

Por la forma en que trato de explicar el estado
de naturaleza, el desarrollo historico de la sociedad
y el criterio con que analizd las costumbres de
otros pueblos, se le considera, segin Claude
Lévi-Strauss, padre de la etnologia moderna (16).

El pesimismo historico que refleja el pensa-
miento de Rousseau (en especial en el Discurso
sobre |a desigualdad. . .), se compensa por un opti-
mismo antropologico, en el que el mal no reside en
el hombre, sino en la estructura social, en su orga-
nizacion. No alienta ningin imperativo de reforma
y de accion politica (17).

A manera de resumen, se puede decir que
Rousseau ataca el credo comin de los defensores
del DERECHO NATURAL, no acepta la continui-
dad entre el ““estado natural” y el ““estado civil”’, y
considera que lo que articula las sociedades huma-
nas es la division del trabajo, que es precisamente
la que genera la desigualdad y la decadencia de la
sociedad. La desigualdad y la lucha del hombre
contra sus semejantes, no es tipico del “estado de
naturaleza’, sino que es precisamente la realidad
cotidiana de la sociedad que Rousseau ve ante sus
0jos.

3. PODER Y DERECHO.

En esta investigacion lo que mayor interés tie-
ne es poder determinar las relaciones entre PODER
Y DERECHO, tomando como fundamento los
conceptos de J. J. Rousseau.

Considero que el PODER Y EL DERECHO es-
tan intimamente vinculados, aunque en muchas
ocasiones el problema del PODER no es evocado
como problema central del DERECHO. El proble-
ma del poder no sera evocado en forma esencial si-
no hasta que Hobbes plantea sus ideas politicas

(10) NETTLAU, Max. ‘“La anarquia a través de los tiempos”. Ed. Jacar. Espaiia, 1978, p. 13.

(11) Ibid., p. 21,
(12) GRIMSLEY, R. Supra nota 4, p. 123.

(13) ROUSSEAU, J. J., El Contrato Social. Ed. Aguilar. Espaiia, 1978, p. 5.

(14) GRIMSLEY, R. Supra nota 4, p. 124.

’

(15) “‘La autoridad seria tan desmenuzada, tan pulverizada, que no existiria mds como poder coercitivo; estando en ca-
da uno y en todas partes impedirfa cualquier tentativa de centralizacién. Preparar de este modo la posibilidad del
desarrollo de las iniciativas locales, especiales, por lugares o por funciones, significa dar a la revolucién el modo de
caminar libremente sin los torniquetes deformadores y homicidas de la dictadura. . .”". Tomado del libro del anar
quista LUIGI FABBRI “Comunismo Libertario o Capitalismo de Estado’. Campo Abierto Ediciones S.A. Espaiia,

1977, p. 51.

hY

(16) Historia de la Filosofia. “‘Racionalismo, Empirismo e Ilustraci6én™. Ed. Siglo XXI. Espaiia, 1978, p. 321. )

(17) Ibid., p. 322.
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(18). Luego el racionalismo ius-naturalista se
aproximara mejor a la solucion del problema de las
relaciones PODER = DERECHO, por medio de la
doctrina del PACTO SOCIAL. El Pacto Social po-
ne de manifiesto la importancia del poder
« . .puesto que el DERECHO NATURAL —los de-
rechos naturales no son suficientes— y se necesita
su positivacion a través de la vida social y del Esta-
do que tiene como misién precisamente derivada
del pacto, poner el poder al servicio de los dere-
chos naturales. Aqui, con este planteamiento, esta
en resumen el enfoque correcto de las relaciones
DERECHO Y PODER...” (19). Aunque los con-
ceptos de pacto social y derecho natural tienen sus
peculiaridades en Rousseau, es indudable que su
planteamiento viene a fundamentar la validez del
DERECHO sobre la existencia de un pacto social,
en el que han participado todos los ciudadanos en
un plano de absoluta igualdad.

“...En el marco histérico del mundo moder-
no el Ordenamiento juridico esta apoyado en el
PODER. El fundamento ultimo de la validez de un
sistema furidico esta en el PODER. En la sociedad
moderna el DERECHO funda su validez en la posi-
bilidad que tiene el poder de imponerse en dltima
instancia por medio de la fuerza’ (20). Por supues-
to que el hecho de comprobar que el PODER es el
fundamento de la validez del DERECHO, junto
con el reconocimiento de los destinatarios como
presupuesto de eficacia del ordenamiento, no su-
pone el renunciar a una teoria de la JUSTICIA
(21).

Los conceptos que he expuesto deben tomarse
en cuenta al analizar los planteamientos que
Rousseau hace sobre el Derecho y el PODER.

a) Origen del PODER.

En el DISCURSO SOBRE LA DESIGUAL-
DAD DE LOS HOMBRES es donde se expone con
realismo y claridad las ideas sobre el origen y natu-
raleza del poder en la sociedad.

En la explicacion racional que trata de dar
Rousseau sobre el origen de la desigualdad, del Po-
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der y del PACTO SOCIAL, en especial en su segun-
do DISCURSO, evidencia un acento prehegeliano
y premarxista, ya que va relacionando la tecnogé-
nesis, la sociogénesis y la psicogénesis de la huma-
nidad (22). La codicia, la propiedad y la vanidad,
son los factores que van caracterizando y condicio-
nando el PACTO SOCIAL y la DESIGUALDAD.
El siguiente parrafo ilustra claramente la idea que
acabamos de expresar:

«  Pero desde el momento en que un hom-
bre hubo menester la ayuda de otro, no bien
se dieron cuenta de que era provechoso que
uno solo tuviera provisiones para dos, la igual-
dad desaparecié, se introdujo la propiedad,
hizose necesario el trabajo y los imnensos bos-
ques se transformaron en rientes campifias que
hubo que regar con el sudor de los hombres y
en las que pronto se vio a la esclavitud y la mi-
seria germinar y crecer con las mieses...”

(23).

Las diferenciaciones que se van originando no
son propias del estado de naturaleza sino que son
caracterjstica del proceso de “‘civilizacion”, a tra-
vés del que se va creando el antagonismo y la lu-
cha. En el estado de naturaleza original, no existia
lucha, ni tampoco era necesario el PODER. Con-
forme va surgiendo la propiedad, la acumulacion,
se va dejando atras el estado de naturaleza original
y la lucha se hace cada vez mas dura y cruel.
“...La agricultura, la metalurgia daran lugar a la
propiedad raiz, el comercio, los intercambios mo-
netarios. La tierra se cubrirad de ricos y de pobres,
de amos y de esclavos. De ahi los choques violen-
tos y el estado de guerra. Esta lucha de todos con-
tra todos, que para Hobbes era caracteristica del
estado de naturaleza, constituye para Rousseau el
fin de un ‘segundo estado de la naturaleza’, Desde
este momento, la supervivencia de los hombres no
es posible sino a costa de un contrato, pero el con-
trato lleva aqui consigo la sujecion: asequra y acre-
cienta los poderes de los ricos, consagra la desigual-
dad, funda una sociedad de injusticia. Este contra-
to embaucador, lejos de abolir el derecho del mas

(18) PECES-BARBA, G. *“‘Libertad-Poder-Socialismo”. Ed. Civitas. Espafia, 1978, p. 224.

(19) Ibid., p. 224-225.
(20) Ibid., p. 231.

(21) Ibid., p. 234.

(22) Supra nota 16, p. 320.

(23) ROUSSEAU, J. J., “Escritos de Combate”, compendio de su obra m4s importante. E. Alfaguara S.A. Madrid,
1979, p. 187 (en lo que se refiere al DISCURSO SOBRE EL ORIGEN Y LOS FUNDAMENTOS DE LA DESI-

GUALDAD ENTRE LOS HOMBRES).
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fuerte, le da fuerza de ley, le disfraza de institu-
cion, . .”” (24). Desde una perspectiva realista y
pesimista, Rousseau considera que el contrato no
pone fin al estado de naturaleza, en su conceptua-
lizacién clasica, sino que trata de legitimar la desi-
gualdad y la injusticia que se ha logrado a través
del “progreso’’, estando muy lejos el estado de na-
turaleza real, en el que no existia la necesidad de
fundamentar el poder o de asegurar derechos. La
explicacion sobre el origen del PACTO SOCIAL, se
revela en el siguiente parrafo:

« .., el rico, apremiado por la necesidad, con-
cibié finalmente el proyecto mas meditado
qgue jamds haya cabido en mente humana: EIl
de emplear en su favor las fuerzas mismas de
los que le atacaban, trocar en sus defensores a
sus adversarios, inspirarles otras maximas y
darles otras instituciones que le fuesen tan fa-
vorables como el derecho natural le era con-
trario. A este propédsito, después de haber
expuesto a sus vecinos el horror de una situa-
cidén que los armaba a todos unos contra otros,
que les hacia sus posesiones tan onerosas co-
mo sus necesidades y en la que nadie encon-
traba su sequridad ni en la pobreza ni en la
riqueza, facilmente inventé razones especiosas
que los ganaran para su designio. —Unamonos
—les difo— a fin de proteger de la opresion a
los débiles, poner freno a los ambiciosos y
asegurar a cada uno la posesion de lo que le
pertenece. Instituyamos normas de justicia y
de paz a cuyo acatamiento se obliguen todos,
sin exencién de nadie, y que reparen de algun
modo los caprichos de la fortuna sometiendo
por igual al poderoso y al débil a unos deberes
mutuos. En una palabra, en vez de volver
nuestras fuerzas contra nosotros mismaos reu-
ndmoslas en un poder supremo que nos go-
bierne con arreglo a unas leyes prudentes, que
proteja y defienda a todos los miembros de la
asociacién, rechace a los enemigos comunes y
nos mantenga en una concordia perdurable—.
Bastaba con mucho menos del equivalente de
ese discurso para arrastrar a unos hombres in-
cultos, ficiles de seducir, que ademds tenian
demasiados asuntos que solventar entre si para
poder prescindir de arbitros, y demasiada ava-
ricia y ambicién para poder privarse durante
mucho tiempo de amos. Todos corrieron hacia
sus prisiones creyendo asegurar su libertad,

(24) Supra nota 16, p. 321.
(25) Supra nota 23, p. 193-194.
(26) Ibid., p. 194.

(27) Supra nota 8, p. 290.
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pues con razén bastante para intuir las venta-
jas de una institucién politica, no tenian expe-
riencia suficiente para prever sus peligros. . .”
(25).

Para Rousseau, en un plano de analisis realista,
el CONTRATO SOCIAL vigente lo que hizo fue
confirmar y legitimar la desigualdad que ya existia,
pero que no era producto del estado natural. El
PODER REAL de los més capaces, aprovechando
la ignorancia de los mas débiles (que luego se lla-
mara alienacién y falsa conciencia de clase en la
terminologia marxista), hara posible un PACTO
SOCIAL que legitimara y dara validez a la desigual-
dad existente. El poder de los mas ricos, de los po-
derosos, sera el que le imprima el caracter al DE-
RECHO, que nunca podra ser considerado como
reflejo de un DERECHO NATURAL INTEMPO-
RAL, tal como lo establece el ius-naturalismo clasi-
co. El régimen de desigualdad, de injusticia, fue el
que se mantuvo en el origen de la sociedad y de las
leyes “ . .que pusieron nuevas trabas al débil y die-
ron nuevas fuerzas al rico, destruyendo para siem-
pre la libertad natural, establecieron definitiva-
mente la ley de la propiedad y de la desigualdad,
hicieron un derecho irrevocable de una habil usur-
pacién, y en provecho de unos cuantos ambiciosos
sometieron a todo el género humano al trabajo, a
la servidumbre y a la miseria...” (26). . ..En
realidad, para Rousseau, la anarquia del hombre
natural de Hobbes, de la que es rescatado por el
gobierno soberano, correspondia a las sociedades
historicas en que vivia. . .” (27).

Para Rousseau el origen de la sociedad politica
no se fundamenta en la union de los débiles, sino
que se establece para mantener y darle estabilidad
a una desigualdad previa, cuya expresion mejor es
la diferenciacion entre pobres y ricos. -

b) EL DEBER-SER DEL PODER.

En contraste con el punto de vista pesimista y
radical que se ha expuesto, Rousseau construye
una serie de argumentos que vienen a sefialarle un
DEBER-SER al poder. Eso que debiera ser la socie-
dad politica es precisamente lo que constituye su
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CONTRATO SOCIAL. El planteamiento ideologi-
co sobre la organizacion del poder es fundamental-
mente democratico. Tal concepto parte de dos
ideas muy importantes dentro del pensamiento
rousseauniano, la importancia que da a la libertad
(28) y el presupuesto de la igualdad juridica que
protege el ejercicio de la libertad.

La idea importante sobre la libertad se expresa
en el siguiente parrafo del CONTRATO SOCIAL:

«« . .El hombre nacid libre, y en todas partes
se le encuentra encadenado. Hay quien se cree
el amo de los demés, cuando en verdad no de-
ja de ser tan esclavo como ellos. . .” (29).

Las relaciones de poder deben propiciar la li-
bertad, ese es el objetivo que debe tener el cuerpo
politico. En el parrafo que he transcrito se refleja
un concepto muy interesante con respecto a las re-
laciones asimétricas de poder, y es que tan aliena-
do estd el oprimido como el opresor. (Sobre este
punto ha insistido mucho la teologia de la libera-
cion). No debe olvidarse que para Rousseau, el po-
der no se fundamenta en argumentos metafisicos,
sino que se derivan de pactos mas o menos justos.
Tal idea la expresa cuando afirma que la fuerza no
engendra derecho, siendo las convenciones la base
de toda autoridad legitima entre los hombres (30).

Para que el PACTO SOCIAL haga posible un
régimen justo, que propicie la libertad, es necesario
que todos participen en el acuerdo desde un plano
de absoluta igualdad. El énfasis que pone Rousseau
en la LIBERTAD, por lo menos en el plano indivi-
dual (31), lo hace coincidir con la preocupacion
constante de los pensadores anarquistas. Cuando
Bakunin critica al comunismo ‘‘autoritario”, plan-
tea la defensa de la libertad con las siguientes ex-
presiones: . . .Detesto el comunismo porque es la
negacién de la libertad y me es imposible concebir

———— e
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lo humano sin libertad. No soy comunista porque
el comunismo concentra y absorbe en el Estado to-
da la potencia de la sociedad, porque desemboca
necesariamente en la centralizacién de la propie-
dad, poniéndola por entero en manos del Estado,
en tanto que yo deseo la abolicion de esta institu-
cién, la extirpacién radical de este principio de au-
toridad y de la tutela del Estado, que, so pretexto
de moralizar y civilizar a los hombres, hasta hoy
s6lo les ha sojuzgado, oprimido, explotado y de-
pravado. . .” (32). La cita transcrita, con las dife-
rencias logicas, guarda esa preocupacion permanen-
te por la LIBERTAD que también caracterizo al
pensamiento de Rousseau.

¢) EL PACTO SOCIAL (como deberia ser).

Para que el pacto social, pueda ser realmente
justo y respetar la libertad, Rousseau expone esta
formula: “ . .Encontrar una forma de asociacion
que defienda y proteja de toda la fuerza coman la
persona y los bienes de cada asociado, y en virtud
de la cual cada uno, uniéndose a todos, no obedez-
ca empero mds que si mismo 'y quede tan libre co-
mo antes. ..”. Lo dificil es poder equilibrar esa
tension permanente entre PODER Y LIBERTAD.
Sobre ese PACTO ROUSSEAU establece una con-
dicion muy importante, ya que “. . .violado de al-
gn modo el pacto social, cada cual vuelve enton-
ces a sus primitivos derechos y recobra la libertad
natural, perdiendo la libertad convencional por la
que habja renunciado a la primera...” (33). La
condicion citada aclara los puntos siguientes: a)
No puede afirmarse que en el pensamiento de
Rousseau se encuentra la matriz de las mas impla-
cables dictaduras. Precisamente por ser revocable y
precario el PACTO, en el que se origina la validez
del régimen juridico, es que no podria justificarse
un régimen dictatorial sobre tal presupuesto’’ (34).

(28) “En Rousseau encontramos, en cambio, una i e iti i i i

; , una ideologia democrdtico-voluntarista. En varios pasajes de su famoso li-

f;"?,“lbar :ibert;zd resull‘ta defe:}::lida por s mi.s_ma, por el valor intrinseco que posee. Es decir qu:J el hombre no debe

bre, y Ia;;?br c; atfiue consiga’ a través de la libertad, sino porque sélo se es verdaderamente hombre cuando se es li-

o l'a Mol rzasr ~| ;sa :14: ;;elr; 1;{:1 eg el éa‘:%' %thz hsafllthz; ént?]li: uso de ella. . .”. El supremo bien en el orden politico
extad. ra de: L, Luis. “L i i =

Democritica™. Fac. de Derecho. Univ. Complutense. Madrid 1980. p. 61.a Socitiad Autagseonuia = Qo Tients

(29) Supra nota 23, p. 401 (Contrato Social).
(30) Ibid., 405.

(31) Es indudable que Rousseau tiende a tener un concepto individualista de la libertad, en cambio el anarquismo toma

muy en cuenta e

1 sentido comunitario de tal condicién. Bakunin afirma que ser libre en el aislamiento es un absur-

do inventado por los tedlogos y los metafisicos. Ci i
p > e . Citado por CARLOS DIAZ de la obra de Bakunin-La liberté.
DIAZ, Carlos. “El anarquismo como fenémeno politico moral”. Ed. Zero S.A. Espaiia, 1978, p. 81.

(32) Citado en la obra de GUERIN, Daniel. “El anarquismo”, Campo Abierto Ediciones. Espaifia, 1978, p. 20.

(33) Supra nota 23, p. 440-411.
(34) Ibid., p. XXII (en la introducci6n).
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b) EI PACTO SOCIAL como fundamento del po-
der y de la validez del DERECHO, debe propiciar
la libertad. Este objetivo le da un contenido valora-
tivo al PODER vy a la finalidad del régimen que se
funda sobre la convencion.

En la convencion social se establece la sobera-
nia, pero ésta so6lo puede ejercerse colectivamente
mediante la voluntad general. Los actos soberanos
deben ser el resultado de la voluntad general. El
concepto de voluntad general es un poco abstracto,
ya que se trata de algo mas que el simple criterio
de la mayoria. “. . ./a voluntad general es siempre
recta y tiende siempre a la utilidad pablica; pero
no que las deliberaciones del pueblo tengan siem-
pre la misma rectitud. Se quiere siempre el bien
propio, pero no siempre se sabe donde estd ese
bien. .. .Suele haber harta diferencia entre volun-
tad de todos y voluntad general; esta no tiene en
cuenta mas que el interés coman, la otra contem-
pla el interés privado, y no es mas que una suma
de voluntades particulares. ..” (35). Dentro de la
voluntad general existe un DEBER-SER, un crite-
rio que es el que lo define como VOLUNTAD
GENERAL.

La voluntad general viene a reflejar nuevamen-
te un criterio valorativo sobre la forma en que
debe ejercerse el poder. No siempre la voluntad del
soberano expresara la voluntad general. La deci-
sion de la mayoria podria no reflejar la auténtica
voluntad general. Se puede apreciar la existencia
de un ““deber-ser”’, de un criterio de correccién o
incorreccion que hara aceptable o inaceptable la
decisién adoptada por el 6rgano soberano.

La existencia del PACTO, en el que no hay su-
perioridad de parte de ninguno de los que intervie-
nen, asegura, o por lo menos trata de garantizar, la
libertad y se llega a legitimar la ruptura del pacto.
Esa posibilidad de romper el pacto lo plantea
Rousseau, pero da la sensacion de que es excepcio-
nal. Los anarquistas daran un sentido mas dinami-
co a esa probabilidad. Sobre la formula contrac-
tual que utilizan los anarquistas, Carlos Diaz
afirma que: “..Con excepcion de Bakunin, los
anarquistas apelan a un contrato o pacto social que
el individuo firma al socializarse; pero no con un
contrato forzado y sin condiciones, sino volunta-
rio. Frente al Estado-tirania, el contrato sin-Esta-

(35) Ibid., p. 424. (Contrato Social).
(36) Supra nota 31, p. 82-83.
(37) Ibid., p. 83-84.
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do. . .” (36), la cita refleja el énfasis y desconfian-
za que tiene el anarquismo por la existencia de un
ESTADO centralizador, representativo y monopo-
lizador del PODER, pero es indudable que se
encuentra dentro del ambiente teodrico de
Rousseau. Sin embargo, el anarquismo claramente
define la siguiente diferencia: “. . .La vida social
debe descansar sobre relaciones juridicas volunta-
rias, esto es, sobre un contrato libremente conveni-
do entre los interesados, y cuyas cldusulas, prove-
chosas para todos los contratantes, sean cumplidas
también con toda libertad. Tal doctrina hace pen-
sar inmediatamente en e/l CONTRATO SOCIAL de
Rousseau. No obstante el contrato anarquista di-
fiere de é/ profundamente. . . En forma pertinente
sefiala Proudhon que el contrato de Rousseau es
social solamente de nombre. A decir verdad, se tra-
ta de una ficcién de legistas destinada a legitimar a
posteriori el estado social actual con todas sus im-
perfecciones. El anarquismo no se apoya sobre un
contrato Unico, que fatalmente viola la compleji-
dad y la heterogeneidad de la vida social, sino so-
bre un conjunto ilimitado de acuerdos contractua-
les que corresponden, en la medida de lo posible, a
las maltiples necesidades del individuo. Por altimo,
el alcance del contrato anarquista se halla estricta-
mente limitado. Mientras que Rousseau, en virtud
del contrato social, exige el abandono total de /a li-
bertad de cada ciudadano, la alienacién total de ca-
da ciudadano con todos sus derechos a toda /la
comunidad, Proudhon precisa que al convenir un
contrato, cada contratante debe recibir por /o me-
nos tanto como entrega, y que ademds de las obli-
gaciones rigurosamente delimitadas que derivan de
las cldusulas del contrato, sigue gozando de su ple-
na libertad y soberania. En resumen, el contrato
anarquista tiene objetivos limitados: procura al in-
dividuo mas libertad de la que le quita, a la par que
le aporta ciertas garantijas. . .”” (37). Las diferencia-
ciones que se han aludido son dignas de tener en
cuenta, pero demuestran que el recurso teorico
que significa la idea contractual es un instrumento
muy Gtil para asegurar la libertad e impedir los
excesos del PODER. El pensamiento anarquista lle-
va a sus Gltimas consecuencias la idea del PACTO,
imprimiéndole mayor dinamismo y participacion.
El limite del PODER que establece Rousseau,




Escaneads por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

respecto a esa autoridad soberana que expresa la
voluntad general, es que el poder soberano, por
muy absoluto, sagrado e inviolable que sea, no
puede traspasar los limites de las convenciones
generales, y por otra parte, todo hombre puede
disponer libremente en todas aquellas esferas que
no hayan sido objeto del pacto fundamental (38).
Aqui se encuentran definidos los clasicos limites
del PODER de los ESTADOS DEMOCRATICOS
OCCIDENTALES, por una parte, respeto a la
constitucion, y por la otra, la existencia de una es-
fera de accién eminentemente privada.

d) DESCONFIANZA RESPECTO AL EJER-
CICIO DEL PODER.

Rousseau siempre expresa gran desconfianza y
temor por el ejercicio del poder y las deformacio-
nes y abusos a que puede llevar. Desde un punto
de vista psicologico manifiesta la conviccion de
que los seres humanos tienen la tendencia a esta-
blecer unos con otros relaciones de dominacion y
sumision. El ego seguro de si extiende su campo de
efectividad pero el débil y timorato se somete (39).
Precisamente cuando el PODER se concentra, el
GOBIERNO degenera, y esa es una tendencia natu-
ral. E|l Gobierno tiende a concentrarse y a usurpar
el PODER SOBERANO (que siempre debe ser ejer-
cido por todo el pueblo) (40). Esa tendencia hace
necesario que el GOBIERNO sea rotativo, que no
sea hereditario y que la facultad de legislar nunca
pueda estar en manos de un grupo o de una persb-
na, sino en manos de todo el pueblo.

Esa desconfianza y alergia por el PODER, la
expresaran también los pensadores anarquistas.
Bakunin lo dird muy claramente cuando afirma:
“. ..Nada es tan peligroso para la moral privada
del hombre que el hdbito de mando. El mejor de
los hombres, el més inteligente, el més desinteresa-
do, el més generoso, el mas puro, se echard a per-
der infaliblemente y para siempre en ese oficio.
Dos sentimientos inherentes al poder producen
siempre esta desmoralizacién: el desprecio a las
masas populares y la exageracién de su propio mé-
rito, del mérito de uno. . .” (a1).

(38) Supra nota 23, p. 428 (relativo al Contrato Social).
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Tanto en Rousseau como en el pesamiento
anarquista, existe la idea de que la ignorancia del
pueblo, hace posible la constitucion de poderes
opresivos. Entre el ejercicio democratico del poder
y su constitucion tiranica, existe un puente impor-
tante que estd constituido por la mayor o menor
instruccion de los gobernados. Cuando Rousseau
habla del PACTO INJUSTO en la segunda parte
del DISCURSO SOBRE EL ORIGEN DE LA DE-
SIGUALDAD, se refiere al hecho de que los po-
bres aceptan el pacto injusto y opresivo porque su
ignorancia y alienacion les impide conocer el ver-
dadero sentido del acuerdo. El poder opresivo,
tiranico y centralizado encuentra su mejor expre-
sion en medio de la ignorancia de los oprimidos.
En ese mismo sentido Proudhon dira que “ . ./os
hombres que tienen mds necesidad de libertad en
razén de una destreza son los mismos que en razon
de su ignorancia y de su laxitud, aspiran a formas
sumarias de autoridad. Es el pueblo quien, envileci-
do, reclama el tirano. . .” (42).

4. LA REPRESENTACION POLITICA. (LA DE-
LEGACION DEL PODER).

Una de las ideas mas importantes de Rousseau
y que mantiene una dramatica vigencia, es la que
se refiere a la procedencia o inconveniencia de la
representacion politica, que en ultima instancia lle-
va a una delegacion en el ejercicio del PODER. Es-
te punto es relevante, porque la delegacion del
Poder puede originar un régimen opresivo, con
apariencia legitima y con un derecho aparentemen-
te justo, pero que no seria mas que la expresién
del poder real de una clase, grupo o élite burocrati-
ca.

En el Capitulo XV del LIBRO Ill del Contra-
to Social, sobre la delegacién de la soberania (o
ejercicio del poder esencialmente politico) dice lo
siguiente: “, . .La soberania no puede ser represen-
tada, por la misma razén que no puede ser enajena-
da; consiste esencialmente en la voluntad general,
y la voluntad no se representa: O es ella misma, 0

(39) SAMPSON, R.V,, ‘“Igualdad y Poder”. Fondo de Cultura Econémica. México, 1975, p. 157.
(40) Supra nota 23, p. 476-477 (Cap. X del Libro III del Contrato Social).

(41) Citado en la obra de Philippe Oyhamburu La Revancha de Bakunin (del anarquismo a la Autogestién) Campo
Abierto Ediciones, Espafia, 1977, p. 22. En la misma pigina de la obra se cita a Soljenistyn, quien afirma: jOh!,
q_ué dificil es perde.r.el gusto por el poder, y cuenta cémo él, oficial soviético, estando detenido y camino a la pri-
sién, no podia admitir el llevar su maleta, de otra parte muy pesada. (Tomado del Archipiélago de Gulag).

(42) Ibid., citando a Proudhon, p. 23.
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es otra; en esto no hay término medijo. Los diputa-
dos del pueblo no son, pues, ni pueden ser sus re-
presentantes, son tan sélo sus delegados,; no pue-
den concluir nada definitivamente. Toda ley que
no haya sido ratificada por el pueblo en persona
es nula, no es una ley. El pueblo inglés cree que es
libre, pero se engafia sobremanera, sélo lo es du-
rante la eleccion de los miembros del Parlamento,;
una vez elegidos, es esclavo, no es nada. . .” (43).
Las ideas que se expresan en el parrafo citado cues-
tionan uno de los aspectos mas polémicos de la
DEMOCRACIA REPRESENTATIVA occidental.
Al pensador ginebrino no le interesa si el régimen
juridico realiza los valores trascendentes del DE-
RECHO NATURAL (en su concepcion clasica),
sino que considera, a mi juicio acertadamente, que
la primera pregunta es sobre la esencia del ejercicio
del poder y por ende de la forma en que se partici-
pa en el ejercicio del poder politico.

Tomando la idea de Rousseau, Roger Garaudy
expone la misma inquietud en términos actuales:
~ . .La consecuencia fundamental mas nefasta de
este sistema de ‘delegacion global’ es la alienacion
politica del ciudadano en su candidato o su parti-
do. Jean Jacques Rousseau hacia notar ya en su
Contrato Social. .. El parlamento, pues, es una
estructura caduca por muchas razones. Primero:
implica una delegacién de poder que ya Rousseau
definia como ‘alienacién’ (Contrato Social). Se-
gundo: implica una representacién global del indi-
viduo. Tercero: fundado en un escrutinio de base
territorial y derivado de la misma economia de
mercado, no libera al hombre sino bajo la forma
abstracta y estadistica del elector. Cuarto: sus
decisiones son frecuentemente el resultado de la
relacién de fuerzas entre los diferentes grupos de
presion. . .” (44).

Aunque no puede rechazarse en forma indis-
criminada el mecanismo de representatividad y de
delegacion del poder, es necesario examinar tal for-
mulacion, tratando de encontrar la férmula que
permita el ejercicio 6ptimo de la libertad y la reali-
zacion de la justicia individual y comunitaria. La
“TECNOCRACIA” se ha hecho cada vez mas
poderosa, tanto en el Este como en el Oeste, preci-

(43) Supra nota 23, p. 484,
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samente a través de los mecanismos de la represen-
tatividad. A través de una apariencia democratica,
se esconde la dictadura tecnocratica, contra las que
“ . .existen muy pocas defensas, porque el hombre
de /a sociedad industrial las acepta beatamente. Es-
te nuevo tipo humano es lo que Marcuse llama el
hombre unidimensional, expresién bastante pedan-
te, que viene a significar lo siguiente: el hombre de
la sociedad industrial no concibe, ni por consi-
guiente intenta, el cambio hacia otra sociedad es-
tructuralmente (‘cualitativamente’, dice Marcuse)
distinta. . . un hombre que se preocupa por resol-
ver sus problemas personales (ganar dinero para
comprarse cosas) y se cierra por completo a los
problemas generales, sobre todo a los politicos.
Considera que la politica no va con él, que otros
tienen que ocuparse de ella. El, ‘a lo suyo’. Se trata
de un conformista. Una ‘menopausia del espiritu’,
dicen los situacionistas. ..” (45). En términos pa-
recidos, en cuanto a las causas que originan la dele-
gacion del poder y el desinterés por las cosas publi-
cas, se expresa Rousseau cuando dice que: “. . .En
cuanto el servicio publico deja de ser la principal
ocupacion de los ciudadanos y prefieren servir con
su bolsa antes que con su persona, el Estado se en-
cuentra ya préximo a su ruina. ¢Que es menester ir
al combate? Pagan tropas y se quedan en casa.
¢Que es preciso acudir al consejo? Pues nombran
diputados y se quedan en casa también. A fuerza
de pereza y de dinero tienen al fin soldados para
sojuzgar a la patria y representantes para venderla.
E/ afén del comercio y las artes, la avidez del lucro,
la molicie y el amor a las comodidades es lo que
hace trocar los servicios personales por dinero. . .”’
(46). Resulta clara, en términos generales, la coin-
cidencia entre los parrafos citados, aunque existan
siglos de diferencia entre sus autores. La avaricia,
el afan por las riquezas y la propiedad resulta para
Rousseau generador de situaciones de opresion,
propiciandose el PACTO INJUSTO, la legitimacion
del derecho del mas fuerte y la negacion de la LI-
BERTAD. Es evidente que la lucha por la libertad
requiere sacrificio diario, manteniéndose el mayor
nimero posible de ciudadanos como participes en
todos los niveles de decision; si se produce la apa-

(44) GARAUDY.Roger. *“Una nueva Civilizacion — El proyecto Esperanza”. Editorial Cuadernos para el Didlogo. \

Espaia, 1977, p. 101.
(45) Supra nota 28, p. 72-73.

(46) Capitulo XV del Libro III, del Contrato Social. Supra nota 23, p. 483.
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tia y la delegacion de poder, la realizacién de un
derecho auténticamente justo y democratico resul-
ta casi imposible.

Como expresion actual de la delegacion de la
soberania y de la concentracion del poder, se pue-
de citar la “burocracia”, cuya expresion social es
diferente en el capitalismo y el socialismo, pero
gue en ultima instancia en ambos sistemas busca la
dominacién. En el sistema socialista en el que pre-
valece la idea de la DICTADURA DEL PROLETA-
RIADO, “ ..La burocracia constituye una clase
separada que ejerce el poder sobre la poblacion
subyacente gracias al control del aparato economi-
co, politico y militar, y el ejercicio de ese control
produce una serie de intereses particulares que se
afirman gracias a él; ...” (47). Con este tipo de
dominacion, el contenido formal del DERECHO,
las intenciones de las normas fundamentales, que-
dan como simples enunciados, ya que para que se
pueda realizar un derecho auténticamente demo-
cratico, es requisito indispensable que el ejercicio
del PODER también sea, en su realidad cotidiana,
de caracter democratico.

« . .Los tecndcratas acurnulan poder de deci-
sién, informacién y conocimiento. Ellos crean nue-
vas formas de privilegios y desigualdades. Emulan
la produccién y el consumo, pero entre ellos y la
enorme masa de productores y consumidores, se
crean cada vez mayores diferencias de poder y de
decisién. . . Son los que Rocher llama en otro lu-
gar, las ‘6lites tecnocraticas’ y que se segun Max
Weber detentan una autoridad racional-legal. ..”
(48). Resulta claro que el rol y caracteristica de la
burocracia en el sistema capitalista y el socialista
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(en especial donde se establece como dogma la
DICTADURA DEL PROLETARIADO) son dife-
rentes (49), pero ambas expresan la negacion de lo
que es el ejercicio del poder auténticamente demo-
cratico.

El anarquismo tampoco acepta la delegacion
del poder soberano, ni la existencia de representan-
tes (50), tal como se entiende tradicionalmente en
la democracia parlamentaria. También expreso
gran inquietud por el crecimiento del ESTADO y
la concentracion del PODER, lo cual constituye
uno de los problemas politicos mas importantes de
la sociedad contemporéanea. Sobre el punto aludi-
do, Proudhon manifesté que: “. . .El funcionaris-
mo {(. . .) conduce al comunismo estatal, a la absor-
cién de toda la vida local e individual dentro de la
maquinaria administrativa, a la destruccion de to-
do pensamiento libre. Todos desean abrigarse bajo
el ala del poder, vivir por encima del coman de las
gentes (...). Como la centralizacién se hace cada
vez més fuerte, (...), las cosas han llegado {...)
a un punto en el que la sociedad y el gobierno ya
no pueden vivir juntos. . .” (51). El criterio expre-
sado por Proudhon contiene un profundo sentido
profético, si se observa el poder actual de la tecno-
cracia y el crecimiento del Estado centralista.

Rousseau no admite la representacion ni dele-
gacion de la soberania en lo que se refiere a la fa-
cultad legislativa, que es precisamente donde se
expresa la soberania del pueblo, pero admite tal
representatividad en materiade GOBIERNO y AD-
MINISTRACION (52). En cambio el anarquismo
considera que debe evitarse la delegacion de poder
y propiciar la participacion en todas las instancias

(47) USCATESCU, J. ““La Anarquia y las fuentes del Poder”. Ed. Reus, 1973. Espaiia, p. 78.

(48) Ibid., p. 91.

(49) ,,;e',,'g','. ell Este, como en el Oeste, escribe Ruyer, la ‘nueva clase’ prolifera, expresién del mismo fenémeno funda-
sola dife‘: crecimiento irreversible del Estado politico-planificador, a la vez manager y pardsito de la economia. La
ha conegfgclqliml_wrtante entre el Este y el Oeste, es que en el Este, el proceso mds avanzado, en cierta medida se
0 se esfuer o ‘ei mismo. El a}_mrato politico byrocratlco al ser oficialmente manager de la sociedad industrial, actia,
do, como z" e tlg'_"po_ en tiempo en actuar incluso en China en el curso de una fase de ‘anti-economismo’ declara-
base. El sistn Pardsito inteligente, como elemento consciente de su obligacién vital para él de hacer prosperar s
emb;zrgo siefnma t:er}e alli por tanto qs;_)ectos mds sanos en la economia, donde los ‘directores de fdbrica’ son si{l
aoion cient[ffcre criaturas de los politicos y tiemblan ante ellos; en la politica cultural, en la enserianza, la investi-
e gl i a y técnica y el depc_)rte. .. l_«:’zz el Qeste la ‘nueva clase’, mucho mds inconsciente de su propia situa- -
cién de justigig un estado de espiritu de nifio mimado y exigente, imaginando que es detentador de una revolu-
conkotmit a social y de eficacia técnica superior. . .”’, citando a Raymond Ruyer, Eloge de la Societé de

mation, Paris, Calmann-Lévy, 1969, p. 147. Citado por USCATESCU, ob. cit. p. 88.

(50) En opinién de Proudhon, ‘“La democracia no es sino una arbitrariedad constitucional. El proclamar soberano al
pueblo fue una artimaria de.nuest'ros padres. En realidad, el pueblo es un rey sin dominios, el mono que remeda a
los mongercas y que de_ h_z ma]e_stagi y la munificencia reales s6lo conserva el titulo. Reina sin gobernar. Al delegar su
soberarf ia por el ejercicio periédico del sufragio universal, cada tres o cinco arios renueva su abdicacién. (. . .)- Pero
la teoria de la_ sobgramq del pueblo lleva en si su propia negacién. Si el pueblo entero fuese verdaderamente sobe-
rano, no habria mds gobierno ni gobernados’’. Citado por GUERIN, supra nota 29, p. 16.

(61) Ibid., p. 15.
(62) Capitulo tercero al séptimo del Libro Tercero del Contrato Social.
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de la vida social (aspecto econdmico, social, politi-
co y administrativo) (53).

No creo que sea facil resolver el problema de
la delegacion del poder. Es cierto que tal delega-
cion ha conducido a la existencia de sociedades
predominantemente autoritarias (ya se trate del
sistema soviético o de los sistemas capitalistas, en
los que el monopolio de hecho de las decisiones,
en manos de grandes fuerzas econémicas y politi-
cas, se enmascara con ilusiones parlamentarias y
electorales), pero no se puede rechazar en forma
radical la delegacion del poder, que en muchas cir-
cunstancias surge como una necesidad. Lo impor-
tante es que se busquen mecanismos por los que
las decisiones tomadas ‘‘desde arriba'’ se elaboren
mediante la participacion y control efectivo de la
base. También es necesario impedir el caracter glo-
bal, permanente y profesionalizado de la delega-
cion de poder (54).

5. CONCEPTO SOBRE EL DERECHO.

Las ideas que se han expuesto demuestran en
parte el concepto que tenia Rousseau sobre el DE-
RECHO, sin embargo, considero necesario estable-
cer con mayor precisiéon los elementos caracteristi-
cos de tal concepto.

No debe olvidarse, tal como se expuso, que el
primer nivel de legitimacion del DERECHO se ex-
plicara a través del PACTO SOCIAL, como funda-
mento del PODER. Pero no bastaria el pacto o una
convencion para fundar el DERECHO, es necesario
que esa convencion sea justa, es decir, conforme al
DERECHO NATURAL (55). Sobre este concepto
hay que aclarar, en forma adecuada, lo que el pen-
sador ginebrino consideraba que podia ser un prin-
cipio trascendente orientador del derecho positivo.

Rousseau critica el concepto ius-naturalista
clasico (de fundamentacién metafisica), conside-
rando que cada cual define tal derecho a su modo,

(53) La participacién la promueve el anarquismo en todas las instancias del sistem
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fundandolo sobre principios tan metafisicos que
cuesta trabajo comprenderlos (56). Pero su pensa-
miento politico tampoco excluye en forma absolu-
ta la nocion de derecho natural, sino que funda-
menta tal principio sobre la razon. Por esa razon es
que se define a Rousseau dentro de la corriente del
ius-naturalismo racionalista (57). Ese principio ra-
cional, guia y orientacion del derecho positivo, se
refleja claramente en el siguiente parrafo del Con-
trato Social: cuando habla de la LEY, dice:
” ..Lo que es bueno y ajustado al orden lo es por
la naturaleza de las cosas e independientemente de
las convenciones humanas. Toda justicia viene de
Dios, El es su tnica fuente, pero si nosotros supié-
semos recibirla de tan alto, no tendriamos necesi-
dad de gobierno ni de leyes. Sin duda existe una
justicia universal que emana exclusivamente de la
razén; pero esta justicia, para ser admitida entre
nosotros, debe ser reciproca. . .” (58). El Pacto So-
cial seria la forma mediante la que se expresaria
esa justicia universal emanada de la razon. Desde
este punto de vista el DERECHO NATURAL co-
rresponderia a una exigencia no formulada, siendo
la deliberaciéon pablica la que se encargaria de ex-
presar las reglas de convivencia que guiaran a los
hombres en la vida civil. El papel que jugarian las
convenciones seria la de traducir en reglas efectivas
las exigencias de la razon, el ideal de la justicia
(59).

Al determinar las caracteristicas del concepto
de DERECHO, es necesario recordar que Rousseau
considera que el hombre tiene dos inclinaciones
psicolégicas instintivas: el instinto de conservacion
vy la repugnancia natural a ver perecer o sufrir a
cualquier otro ser sensible y principalmente a nues-
tros semejantes. Puede considerarse que esas incli-
naciones que Rousseau atribuye al hombre, se re-
flejaran en las causas que originan y dan vigencia a
la sociedad politica.

Como derecho esencial del hombre siempre
establecera la LIBERTAD, siendo ésta la base con-

a socio-politico. Busca destruir toda

forma de Estado opresor; es horizontalista, luchando por la creciente base de control popular; la mejor democracia

es la que supere el p

arlamentarismo; la autogestién es maximalista en lo econémico; la autogestion es rotativa, fe-

deralista, descentralizada. Citado en obra de CARLOS DIAZ, Las Teorias Anarquistas, Ed. Zero. Espafia, 1978,

p. 31.
(54) Supra nota 44, p. 97-98.

(55) MOREAU, Joseph. “Rousseau y la fundamentacién de la Democracia”. Ed. Espasa Calpe, Espafia, p. 178-179.
(Traduccidn del francés, titulada “Jean Jacques Rousseau®’).

(56) ROUSSEAU, J. J. Prefacio del “Discurso sobre el origen de la Desigualdad entre los hombres™’.
(57) DIAZ, Elias. “Sociologia y Filosofia del Derecho”. Ed. Tarus, 1980. Espafia, p. 264-271.
(68) ROUSSEAU, J. J. “El Contrato Social”. Cap. VI, Libro III.

(69) MOREAU, supra nota 55, p. 206.
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ceptual sobre la que se fundamenta, en gran parte,
su concepto de DERECHO. “ . .No es tanto el en-
tendimiento lo que distingue especificamente al
hombre entre los animales como su condicion de
agente libre. . .”” (60). Sobre la libertad insiste en el
CONTRATO SOCIAL, afirmando que renunciar a
ella es renunciar a la cualidad de hombre; a los de-
rechos de la humanidad, y aun a sus deberes (61).

Al sistema de legislacion le sefiala dos objeti-
vos esenciales: la libertad y la igualdad. .. .La /i-
bertad, porque toda dependencia particular es
fuerza que se quita al cuerpo del Estado, la igual-
dad, porque la libertad no puede subsistir sin ella
(. ..). Precisamente por la fuerza de las cosas tien-
de a destruir la igualdad es por lo que la fuerza de
la legislacion debe siempre tender a mantener-
fa...”” (62). Rousseau sugiere una relacion impor-
tante entre libertad e igualdad, esta conexion sigue
siendo necesaria en la sociedad moderna, y de la
forma en que se puedan realizar tales valores, de-
pendera la posibilidad de que pueda alcanzarse una
sociedad justa y auténticamente democratica (6 3).
La libertad y la igualdad, en intima conexion, son
los derechos fundamentales del hombre que se des-
cubren al aplicar un analisis racional sobre la natu-
raleza de la persona. En el estado social, Rousseau
no habla de un ‘““derecho natural’’ en sentido es-
tricto (el derecho primitivo del estado de naturale-
za), sino de un “‘derecho natural razonado’’. El pri-
mero se refiere a un instinto espontaneo sin el
menor significado moral, en cambio el segundo im-
plica “ . .la naturaleza, el habito, la razén y nues-
tra voluntad de comportarnos con otros hombres
como deseariamos que éstos se comportaran con
nosotros. . .” (64).

El naturismo, que reduce el derecho a la fuer-
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za, que proclama el derecho del mas fuerte, es re-
chazado en el Contrato Social, ya que: *. . .E/ mss
fuerte no es nunca lo bastante fuerte para ser siem-
pre el amo, si no transforma su fuerza en derecho
y la obediencia en deber. . .”" (65). La obediencia y
la legitimidad del poder se vinculan estrechamente
con la validez y efectividad del Derecho. El dere-
cho y la obediencia, como expresion visible de|
PODER, alcanza su verdadera significacion cuando
los gobernados actian de tal forma que parece que
ellos mismos asumen el contenido del mando co-
mo maxima de su accionar (66).

El poder soberano debe expresarse siempre a
través de la ley. Para que el gobierno sea legitimo
debe actuar por medio de la ley que define la vo-
luntad general, como PODER SOBERANO. La
Administracion puede ser de distintas formas, lo
importante es que el Estado se encuentre regido
por las leyes, cuyo contenido debe ser siempre ge-
nérico e igualitario. Estos aspectos son muy impor-
tantes cuando se pretende proteger la libertad y
son elementos esenciales de lo que cominmente se
denomina ESTADO DE DERECHO.

El Contrato Social plantea la utilizacion de la
coaccidn para someter al que se niegue a obedecer
la voluntad general. “. . .Asi pues, a fin de que el
pacto social no sea una vana formula, entrafia tdci-
tamente el compromiso, nico que puede dar fuer-
za a los demas, de que quienquiera se niegue a obe-
decer a /a voluntad general sera obligado a ello por
el cuerpo entero, lo cual no significa otra cosa que
se le obligard a ser libre; pues tal es la condicién
que dando cada ciudadano a la patria, le libra de
toda dependencia personal,; condicion que consti-
tuye el artificio y el juego de la maquina politica y
es la Gnica en legitimar los compromisos civiles,

(60) ROUSSEAU, J. J. “Discurso sobre el origen de la Desigualdad entre los hombres’. Primera parte. (Pdgina 159 en la
edicién citada en la Bibliografia sobre el compendio titulado ESCRITOS DE COMBATE).

(61) ROUSSEAU, J. J. Capitulo IV, sobre la Esclavitud, Libro Primero. “Contrato Social”.

(62) Ibid., Capitulo XI-Libro III.

(63) ‘.. .Este se configurard como Estado democrdtico de Derecho cuando, desde ese punto de partida, vaya dando pa-

sos efectivos hacia un pleno desarrollo de los derechos humanos correspondientes a esas zonas cultural
cos sociales, etc., que, haciendo mds real la igualdad, hacen también mds posible y mds auténtica la liberta

rales, econémi-

d. (..)

Existe, pues, una ineludible interconexién entre libertad e igualdad, y entre libertad e igualdad real. Los obstdculos
a la igualdad son también obstdculos a la libertad y viceversa. . ."”’, DIAZ, Elias. “Legalidad, Legitimidad en el So-

cialismo Democritico™, Ed. Civitas. Espaia, p. 133-138.

(64) Supranota 4, (GRIMSLEY), p. 151-152.

(65) ROUSSEAU, J. J., “El Contrato Social”, Cap. III del Libro primero.

(66) .. .Por ‘poder’ debe entenderse, entonces, el fenémeno por el cual una voluntad manifes
tor o de los detentores del poder, intenta influir sobre el accionar de otras personas (del
efectivamente de tal modo que el accionar de éstos se desenvuelve en un grado socialmen
dominados, por su propio deseo, hubiesen asumido el contenido del mando
diencia’). . .”. Tal dominacién se expresa muchas veces a través del DERECHO.

tada (‘mando’) del deten-
‘dominado’), e inﬂ_uye
te relevante como(sz '!,:t
como mdxima de su accionar ‘obe-
WRIGHT MILLS, LASWELL,

WEBER vy otros. ‘‘Sociologia del Poder”. Centro Editor de América Latina. Argentina, 1978, p. 39.
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que sin eso serian absurdos, tirdnicos y estarjan su-
jetos a los mayores abusos. ..” (67). El parrafo
textual del Contrato Social, sugiere una serie de
ideas importantes, ya que Rousseau admite que un
pacto que no pueda sancionar y reprimir a quienes
violan las normas del convenio, se convertiria en
una formula vana y hueca. La coercibilidad del
PACTO es una de las notas caracteristicas de los
ordenamientos que pretenden ser DERECHO; si
éste no puede imponerse, no debe hablarse de que
tal ordenamiento tenga efectividad, continuidad, o
que proporcione SEGURIDAD JURIDICA. A su
vez el PODER LEGITIMO se expresa a través del
DERECHO, pero ese poder debe estar en condicio-
nes de imponer alguna sancién en caso de que el
destinatario de una orden la desobedezca, ya que
sino tiene tal capacidad no deberia hablarse de PO-
DER sino de simple influencia (68). Tanto el PO-
DER como el DERECHO requieren la facultad de
poder imponerse por la FUERZA cuando existe
una desobediencia (coercibilidad), aunque tal fa-
cultad no se ejercite, es necesario que tal posibili-
dad siempre pueda ser efectiva y tenga por lo me-
nos apariencia legitima. La posibilidad de ejercitar
una represion legitima es lo que caracteriza al PO-
DER y al DERECHO. Precisamente a través del
DERECHO es que el PODER logra expresar su do-
minio y a su vez le da una justificacion a la imposi-
cion coactiva (69).

Rousseau cuando se refiere a la imposicion
coactiva del PACTO, tal como se expresa en el pa-
rrafo transcrito anteriormente, considera que tal
represion lo que lograra es que se obligara al deso-
bediente a ser libre. Pareciera que de esta forma se
establece que el Gnico orden de valores que permi-
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te la liberacion del hombre es la ““escala oficial”’, la
del PODER ESTABLECIDO. Esto sucede en mu-
chos planteamientos politicos, en especial los que
justifican los regimenes dictatoriales (sean de dere-
cha o de izquierda). Pero esa afirmaciéon que se ha-
ce en el CONTRATO SOCIAL debe ser analizada
dentro de su contexto, tomando en cuenta el con-
cepto eminentemente democrético del poder sobe-
rano en Rousseau y su idea de que los ciudadanos
aceptan racionalmente las condiciones del PACTO
SOCIAL; bajo estos supuestos, la imposicion coac-
tiva del ordenamiento, adquiere otro matiz y signi-
ficado. Por supuesto que es indudable que todo
ordenamiento juridico pretende representar la rea-
lizacion de la escala de valores dominante (propia
de los grupos y clases dominantes), (nica via, se-
gin su perspectiva, de alcanzar la verdadera liber-
tad; pero tal pretension no puede justificar la utili-
zacion del aparato represivo con el fin de aniquilar
cualquier critica o planteamiento que pretenda
exponer una escala de valores alternativa. La impo-
sicion coactiva del ordenamiento no puede vulne-
rar la libertad de pensamiento ni la vigencia del
pluralismo ideologico.

Las ideas de Rousseau han contribuido a esta-
blecer los fundamentos de lo que com(inmente se
denomina ESTADO DE DERECHO, y también fi-
j6 una serie de interrogantes sobre el sentido de la
democracia. Tales interrogantes hacen que las ideas
del pensador ginebrino también se encuentren rela-
cionadas, guardando las distancias historicas del
caso, con lo que se denomina ESTADO DEMO-
CRATICO DE DERECHO, cuyos objetivos son
mucho mas ambiciosos que los que se propone el
ESTADO DE DERECHO (70).

(67) ROUSSEAU, J. J. “El Contrato Social”. Cap. VII del Libro primero.

(68) ““.. .Para darle al poder cualquier significado discriminatorio, debemos verlo como una relagién en la que una per-
sona o grupo estd en condiciones de determinar las acciones de otra persone o grupo en d_zrecctén_de los fines de
aquella persona o aquel grupo. Ademds, y este es el aspecto que distingue al poder de la influencia gener:al, esta
persona o grupo también debe estar en condiciones de imponer alguna sancion en el caso de que la persona mﬂu}da
no actie en el sentido deseado. El poder, entonces, se presenta en la medida en que una persona controla, median-
te la sancién, las decisiones o las acciones de otra. . .” cita de DAVIS EASTON, “El sistema politico’’. Ed.
Amorortu, Argentina, que se transcribe en la obra ya citada anteriormente sobre “Sociologia del Podex’’, supra no-

ta 63, p. 59.

(69) Lo que caracteriza al ESTADO MODERNO es la dominacién legal, tal como lo describe Max Weber. Tal domina-
cion es de caricter racional, fundada en la creencia de la validez de las normas establecidas racionalmente y en la
legitimidad de los jefes elegidos segin la ley. La burocracia asume el papel activo en el ejercicio de la dominacién
legal. Citado por USCATESCU, ver supra nota 47, p. 81. (Tomado de la obra ECONOMIA Y SOCIEDAD DE

MAX WEBER, Tomo I).

(70) Lo esencial del Estado de Derecho es la lucha contra la arbitrariedad y el despotismo del poder politico en nombre
de los derechos humanos y las libertades fundamentales. El imperio de la ley (como expresion de lq volu_ntad gene-
ral), la divisién y distribucién de poderes (legislativo, ejecutivo, judicial), 1a legalidad de la Administracién son las
caracteristicas propias del ESTADO DE DERECHO. Pero los objetivos del ESTADO DE DERECHO son insufi-
cientes para lograr la justicia y la libertad para todos los grupos y clases sociales, por esa razén es que se elabora el
concepto de ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO, que toma en cuenta las desigualdades reales ¥ no se con-
tenta con el establecimiento de libertades y garantias juridicas. Busca poner fin a la explotacién economica, esta-
bleciendo derechos econémicos y sociales tendentes a una efectiva nivelacién e igualdad socioecondémica, que la
propiedad de los medios de produccidn sea sustituida, a través de procedimientos democraticos, por una participa-
cion igualitaria de todos en el control y rendimientos de la propiedad, la cual tenderi a adoptar diversas formas de
caracter colectivo y autogestionario. Ver DIAZ, E., supra nota 63, p. 147, 150, 151.
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ANALISIS Y CONSIDERACIONES SOBRE EL PROYECTO
SECTOR DE ECONOMIA LABORAL (SEL)

I. INTRODUCCION.

El Sector de Economia Laboral, al igual que
otros proyectos de innovacion, quiere encontrar
acomodo en el marco socio-econémico, juridico y
politico existente. Con los estudios y analisis logra-
dos no se ha llegado a acuerdos satisfactorios, co-
mo consecuencia de los diferentes criterios aporta-
dos por los sectores interesados, que buscan bases
reales en qué fundar la factibilidad, la reforma o el
rechazo del Proyecto. El Sector Laboral, el Sector
Empresarial y el Estado han sido entonces los Ila-
mados a proponer las ideas para armonizar unosy
otros intereses. Las razones que justifican tales dis-
crepancias requieren mencion y analisis por separa-
do; asi se comprenderd el porqué de buscar un
equilibrio 6ptimo de soluciones.

Il. EL SECTOR DE ECONOMIA LABORAL.

En un contexto general el SEL pretende que
el auxilio de cesantia sea un derecho real del traba-
jador. Deja de ser entonces la expectativa de dere-
cho que estipula el articulo 29 del Codigo de Tra-
bajo, que en sus principales puntos dice:

“Articulo 29. Si el contrato de trabajo por
tiempo indeterminado concluye por razon de despi-
do injustificado, por alguna de las causas previstas en
el articulo 83, u otra ajena a la voluntad del trabaja-
dor, el patrono deberd pagarle a éste un auxilio de
cesantia de acuerdo con las siguientes reglas:

a) Después de un trabajo continuo no menor de
tres meses ni mayor de seis, con un importe
igual a veinte dias de salario;

Virgilio Benavides Lopez.

b) Después de un trabajo continuo mayor de seis
meses pero menor de un afio, con un importe
igual a veinte dias de salario;

c) Después de un trabajo continuo mayor de un
afio, con un importe igual a un mes de salario
por cada afio de trabajo o fraccién no menor de
seis meses;

d) En ningin caso podra exceder dicho auxilio del
salario de ocho meses;
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e) El auxilio de cesantia debera pagarse aunque el -

trabajador pase inmediatamente a servir a las
oOrdenes de otro patrono;y

f) (Derogado por ley No. 4797 de 12 de julio de
1971)..." Q).

En base a estos puntos el SEL persigue:

a) Que se pague el auxilio de cesantia haya o
no causal de despido.

b) Eliminar el limite de los ocho afios de
dicho pago.

c) Que el auxilio de cesantia deje de ser
eventual y una carga contingente para la
empresa.

'd) La creacidon de la Caja de Cesantia, el
Banco de Desarrollo Laboral y la Corpo-
racion Laboral de Inversiones,

e) Transformar el Banco Popular y de Desa-
rrollo Comunal.

f) La estabilidad en el empleo.

Los recursos que se acumulen se capitalizaran

e invertiran en beneficio del Sector Laboral. Con
ello el trabajador podra tener acceso a la propiedad
de medios de produccidon y ademas asegurarse un
patrimonio familiar. .
En el nuevo modelo de desarrollo conviviran
la Empresa Privada, la Empresa Estatal y el Sector
de Economia Laboral, este ultimo marcando la

(1) Cédigo de Trabajo de Costa Rica. Articulo 29, Pigs. 12-13, Imprenta Lehmann, 2da. Ed., 1979-80.
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diferencia con el modelo tradicional y que al res-
pecto, el ex Ministro de Trabajo Francisco Morales
Hernandez, como impulsador del SEL, dice:

"Costa Rica vive hoy el agotamiento historico de un

modelo de desarrollo de clase media.

— Ya no es posible sequir creciendo sobre la base

‘ de ampliacion del Sector Publico.

— Ya no es posible sequir hablando de Economia
Mixta, solamente.

— Ya no es posible seguir con un modelo eco-
noémico de crecimiento, solamente.

— Ya no es posible seguir con un modelo de Esta-
do Benefactor.

— Ya no es posible seguir con politicas sociales
paternalistas de caracter asistencial.

— Ya no es posible seguir con un esquema de desa-
rrollo que, en la practica, genera la concentra-
cion de la riqueza.

— Ya no es posible seguir con un esquema eco-
némico que no es capaz de garantizar a los tra-
bajadores un patrimonio, un ahorro, una capita-
lizacion minima’’ (2).

Y expone a continuacion:

“Aqui estamos en el cruce de dos caminos.

a) o vamos cada vez mas hacia un esquema repre-
sivo de derecha

b) o vamos hacia una ampliacion del modelo de
participacion, incorporando, democraticamen-
te, institucionalmente, a los sectores sociales
emergentes’’ (3).

A) EI SEL y la Empresa Privada.

Los estudios realizados por el Instituto Costa-
rricense del Sector Empresarial (INCOSEM) por
encargo de la Union de Camaras, concluyen en lo
siguiente:

1) El SEL pretende crear un aparato estatal de
grandes proporciones. Cinco entes entraran a
funcionar con su creacion: La Caja de Cesantia,
El Banco de Desarrollo Laboral, la Corporacion
de Inversiones, la Asamblea del SEL y la Con-
traloria del SEL, todos con una funcidn especi-
fica. Ellos contribuirdn a la expansidn del
Sector Pablico. El Banco del SEL se rige por el
Sistema Bancario Nacional que es de naturaleza
juridico-administrativa de derecho publico,
como también la administracion de los fondos y
entes del SEL implican regulaciones de este
derecho. Hay contradiccién en que el sistema
nace en el derecho privado y se desarrollaen el
plblico.

2) El SEL aumenta la carga patronal en un 8,33
por ciento sobre las planillas. Habra incremento
en el costo de la mano de obra y la carga total
subira alrededor del 40 por ciento.
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3) Habra empresas en capacidad de aceptar y pagar
la cesantia (y deducirla de la renta); otras de la
agricultura que no cuentan con suficientes re-
cursos econdmicos sufriran el efecto del SEL.

4) Se dara paso a la indisciplina y el trabajador
buscara la forma de ser despedido para obtener
el dinero que le corresponde por cesantia.

5) Se afectarad la marcha econémica de las empre-
sas.

Los impulsores del SEL responden a lo ante-
rior con lo siguiente:

1) No se crearan cinco entes burocraticos, sino que
la Caja de Cesantia, el Banco de Desarrollo La-
boral y la Corporacion de inversiones seran ad-
ministrados y dirigidos por los trabajadores. El
Estado serd solo un colaborador del SEL y no,
tomara parte en sus decisiones.

2) La carga por cesantia es menor que 8,33 por
ciento dado que este porcentaje rige desde 1943
y no es real, (a lo que se opone que siendo cua-
lesquiera de los dos, representa un desembolso
real de efectivo).’

3) Con la creaciéon del SEL se contemplan todas
las empresas.

4) En la exposicion de motivos del SEL se con-
templa un régimen de estabilidad relativa en el
empleo para los integrantes de sindicatos y para
guienes estuviesen en el proceso de integrarlo.

5) El SEL propone para evitar el desequilibrio de
la marcha econémica de las empresas dar un
plazo de tres afios para que éstas efectlen los
depositos correspondientes a nombre de cada
trabajador.

La basqueda del acoplamiento entre éstos y
muchos otros criterios, nos lleva al estudio y a la
reflexion, es por ello que deben aportarse ideas en
cualquier sentido. Todo lleva al mejoramiento de
nuestra sociedad y perfecciona cada vez mas nues-
tro modelo democratico, cuyos pilares de derecho
son los que afianzan y aseguran toda nueva con-
quista.

11l. CONSIDERACIONES SOBRE EL SEL.

Se refieren a las repercusiones y limitaciones
que tendria el SEL en la practica de nuestra reali- -
dad actual (socio-econémica, juridica y politica).

a) Es un hecho el crecimiento del Sector Pa-
blico lo cual debe afrontar el Estado Yy
hace incierto el futuro del SEL ya qué
tendria que convivir con la burocracia es-
tatal, lo cual esta al margen de sus objeti-

VOs.

(2) El Sector de Economia Laboral, San José, Costa Rica. Imprenta Lehmann. 1978. Pags. 31-32.

(3) Ibidem.




Emnem por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

119

b) Contamos con el Banco Popular y de
Desarrollo Comunal que puede hacer mu-
cho por el trabajador.

c) Nuestra realidad: en lo social, lo politico,
lo juridico y lo ideolégico, requiere de
madurar para aproximarse en forma gra-
dual, a esas realidades que otras formas de

sociedades han adoptado en alguna u otra
forma.

IV. RECOMENDACIONES.

Algunos lineamientos del SEL ayudaran para
formular recomendaciones que ajustadas a la reali-
dad actual, pueden servir de base a nuevos estudios
relacionados con el asunto, en especial con la re-
forma del Codigo de Trabajo. Para ello se ha de
partir de las siguientes premisas que contiene nues-
tra Constitucion Politica:

’Articulo 63. Los trabajadores despedidos sin
justa causa tendrén derecho a una indemnizacién
cuando no se encuentren cubiertos por un seguro de
desocupacion.

Articulo 65. El estado promovera la construc-
cion de viviendas populares y creara el patrimonio
familiar del trabajador.

Articulo 72. El Estado mantendra, mientras no
exista seguro de desocupacion, un sistema técnico y
permanente de protecccion a los desocupados invo-
luntarios, y procurara la reintegracion de los mismos
al trabajo”’.

A partir de aqui se debe buscar lo que no exis-
te y lo que no opera a causa de limitaciones. Un
analisis a fondo nos dara una vision clara de lo que
puede lograrse, Por ello debemos considerar lo
siguiente:

1) No existe un seguro contra el desempleo
involuntario en Costa Rica.

2) El trabajador no obtiene los recursos sufi-
cientes para formar su patrimonio fami-
liar,

3) La legislacion no proteje lo suficiente al
trabajador que queda cesante.

En base a las consideraciones anteriores la
transformacion del articulo 29 del Cédigo de
Trabajo puede llevarse a cabo, en el sentido de que
el auxilio de cesantia se pague haya o no causal de
despido, es decir alterando dnicamente su encabe-
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zamiento pero conservando sus reglas. Entraria a
reforzar esto la creacion del seguro de desempleo
con gue no cuenta el trabajador. Con estos linea-
mientos se conseguiria:

1) Poner fin a los conflictos obrero-patrona-
les que acarrea el enunciado actual de ese
articulo.

2) Que las empresas paguen un impuesto de
ley para que el trabajador pueda soportar
la incertidumbre que le ocasiona el de-
sempleo. Esto puede alimentarse con la
plena organizacion del sindicalismo y el
concurso del Estado, el cual debe tomar
acciones tales como:

a) Pronunciarse en cuanto a una legisla-
cion firme pertinente a los sindicatos,
en la que se incluya sobre la estabili-
dad del trabajador en su empleo. Este
tipo de legislacién existe en algunos
paises de Latinoamérica, y que al res-
pecto dice el tratadista Mario L.
Deveali: “La estabilidad en sentido
propio, consiste en el derecho del
empleado a conservar el puesto du-
rante toda su vida Laboral (o sea, en
el caso de existir jubilaciones o pen-
siones por vefjez e incapacidad), hasta
cuando adquiere el derecho a la jubi-
facién o pensién, no pudiendo ser
declarado cesante, antes de dicho
momento, sino por algunas causas
taxativamente determinadas’ (4).

b) Reformar el Banco Popular y de Des-
arrollo Comunal. Su situacion juridi-
ca actual le impone limitaciones que
le impiden su financiamiento, por lo
que debe sacrificar los recursos del
trabajador y que deberian emplearse
en el sector laboral. Requiere para un
funcionamiento acorde con sus obje-
tivos: tener una representacion fuerte
de la clase trabajadora y poner fin al
incremento burocratico para hacer
uso correcto de los ingresos genera-
dos.

A) Las empresas.
Todas las empresas estan en capacidad de pa-

(4) Lineamientos del Derecho de Trabajo. Buenos Aires, Tipogrifica Editora Argentina, 1948, pig. 193.
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gar la cesantia y el impuesto de desempleo en la
forma propuesta. Esto si consideramos que cada
empresa paga salarios acordes con su funcion pro-
ductora, con la escala de salarios minimos y la
influencia de la competencia en el mercado labo-
ral. En base a esto cada una podra cumplir con la
nueva carga en el uso de sus posibilidades.

1) Movilidad de la mano de obra.

La transformacion de la cesantia tendra
su impacto en la movilidad de la mano de
obra geogréafica. Sera cuando el trabajador
busque las empresas de salarios altos, para
lo cual éste solo prescindira de su contra-
to de trabajo o incurrira en indisciplina
para ser despedido si fuere el caso. Es por
lo anterior que se ha hecho necesario pen-
sar en el régimen de estabilidad en el em-
pleo antes mencionado, mediante el cual
se podrd disminuir esta movilidad, cuyas
consecuencias son la competencia de ma-
no de obra, el subempleo y hasta el des-
empleo.

2) Los costos de produccion y la competen-
cia.
Cuando sucede que se incrementan los
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costos de produccion de los productos,
hay recursos alternativos para contrarres-
tar esta situacion. Hay medidas tales co-
mo las exenciones de impuestos y el uso
del impuesto sobre la renta, que se pue-
den tomar para lograr que los productos
puedan seguir compitiendo en mercados
nacionales y extranjeros. La regulacion de
estas exenciones (las que operan y las que
puedan crearse) y la posible deduccion
del impuesto sobre la renta, entre otras
medidas, pueden constituirse en solucio-
nes al respecto.

B) EI Estado.

Cuando el Estado tenga que decidir qué medi-
das tomar, en el momento que las empresas bus-
guen como equilibrar la carga que van a soportar,
no debe de ninguna manera afectar los intereses
laborales. Debe aceptar que lo que se persigue es
disminuir otro tanto la brecha social, dar algo mas
a quienes producen la riqueza y que la curva de
distribucién se mueva a favor del sector margina-
do. El siguiente cuadro muestra la distribucion del
ingreso en el pais:

CUADRO DE DISTRIBUCION DEL INGRESO DE
LA POBLACION COSTARRICENSE

Porcentaje Porcentaje Ingreso anual

familias Ingreso por familia

(en colones)
10 por ciento mas bajo 2,1 2976
Segundo 10 por ciento 3.3 4.608
Tercer 10 por ciento 4,2 5.880
Cuarto 10 por ciento 5,1 7.236
Quinto 10 por ciento 6,2 8.760
Sexto 10 por ciento 75 10.596
Sétimo 10 por ciento 9,3 13.020
Octavo 10 por ciento 11,7 16.536
Noveno 10 por ciento 16,2 22.740
Décimo 10 por ciento 34,4 49.248

Fuente: Victor Hugo Céspedes, ‘‘Costa Rica, La Distribucién del Ingreso vy Algu-
nos Alimentos”, IECES, Publicaciones de la Universidad de Costa Rica,

No. 45 (1973).
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““Como puede notarse el diez por ciento més
pobre gana sblo un dos por ciento del ingreso na-
cional, en tanto que el diez por ciento més rico
gana mds de un tercio; en otras palabras, el diez
por ciento de las familias de ingreso mds alto tiene
un ingreso anual dieciséis veces mayor que el reci-
bido por el diez por ciento de las familias més po-
bres (49.248 colones comparado con 2.976 colo-
nes por familia)” (5).

Con referencia a las medidas a tomar, si la
Administracion Publica renovara sus ideas y mu-
chas anomalias financieras, de orden y de cumpli-
miento fueran reguladas, el Estado saldria adelante
con sus responsabilidades.
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V. CONCLUSION.
El SEL es ampliamente conocido. Es un tema

de interés general, con sus criterios en pro y en
contra. Del analisis y consideraciones anteriores
habra similitudes y también diferencias. En fin, sus
lineamientos se dirigen hacia el mejoramiento del
status del trabajador, para lo cual se requiere enla-
zar un punto de vista legal, otro econémico y una
decision Ejecutiva, para ajustar en forma equilibra-
da el Proyecto en nuestro pais.
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INTRODUCCION.

Para el estudio analitico de un instituto juridi-
co mdltiples procedimientos metodoldgicos pue-
den ser empleados. Muy a menudo las conflictivas
posiciones de los juristas no son mas que diferen-
cias de orden metodoldgico condicionadas por di-
versos presupuestos ideolbgicos. Esto ocurre con
frecuencia en materia de propiedad.

Ha sido aclarado (1) que los valores juridicos
pueden ser objeto de cuatro fundamentales enfo-
ques divergentes:

a) La concepcion ideal-sustancial, caracte-
ristica de las llamadas posiciones ius-maturalistas,
cuyo peligro, en tema de interpretacion o de inte-
gracion del Derecho se encuentra en un ilimitado
recurso a criterios ideales de justicia (2),

b) la concepcion ideal-formal, representada
por el pensamiento de Hans Kelsen que limita la
competencia del jurista en el sentido de que no
puede sobrepasar las formas normativas (3),

c) la concepcion real-subjetiva, que entien-
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de tanto la norma juridica como el mismo negocio
juridico, como productos de la esfera volitiva del
ser humano; esta concepcion en materia de inter-
pretacion e integracion del Derecho plantea aun
mayores dificultades, entre ellas el problema de de-
terminar la efectiva voluntad del autor de la norma
(o del negocio) y el de que aun determinandose
ésta, las circunstancias concretas se transforman, lo
que revela la insuficiencia de esta concepcion y la
necesidad de dar un paso mas con la llamada inter-
pretacion evolutiva (4),

d) la concepcion real-objetiva que entiende
el valor juridico como real —aunque no ffsico—,
como un resultado de una proyeccion humana an-
te una necesidad actual o al menos potencial, una
valoracion frente a un problema (5). De esta posi-
cion son representantes destacados lhering (6) y
los juristas de la Jurisprudencia de Intereses, en
particular Heck (7) y Rumelin (8), aunque sus ori-
genes se remontan a la antigledad griega (9) y son
observables claramente precursores modernos

(1) FALZEA, Angelo. Efficacia giuridica. Voci di teoria generale del diritto, Giuffré-ed., Milano, 1970, pdg. 229.

(2) En general sobre estas corrientes v. GUTIERREZ, Carlos José. Sul diritto naturale, Rivista Internazionale di Filo-
sofia del Diritto, 1963, Roma, pags. 703 y ss., LUMIA, Giuseppe, Il diritto tra le due culture, Giuffré-ed., Milano,
1971, pdg. 11, DE STEFANO, Rodolfo. Per un ética sociale della cultura, Vol. II, Giuffré-ed, Milano, 1963, pag.
21, DEL VECCHIO, Giorgio. Filosofia del Derecho, Bosched. Barcelona, 1963, pags. 46 y 70.

(3) V. KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho, EUDEBA, Buenos Aires, 1960, pig. 172 y KELSEN, Hans, Teoria
general del Derecho y del Estado, Textos Univers. México, 1969, pag. 174.

(4) Dos importantes sentencias de nuestros tribunales deben aqui mencionarse con relacién al tema de la interpreta-
cién evolutiva o progresiva. En una de ellas, con la redaccion del Magistrado JACOBO LUIS, en tema de posesién
notoria de estado del concebido expresamente se aclaré: “‘El Tribunal hace las preinsertas referencias para destacar
un elemento circunstancial valorativo, que en la constante historia legislativa o en el ambiente social ha tenido y
contintia teniendo, en interés del feto y en relacion con terceros la exhibicién y embarazo notorio de le mujer”
SALA PRIMERA CIVIL, 8:15 hrs. de 5 de abril de 1963, V. SALA DE CASACION No. 92 de 14 hrs. de 18 de oc-
tubre de 1963, pag. 533. En la otra sentencia se encuentra un voto salvado del Magistrado COTO ALBAN donde se
recuerda, con relacion a este tipo de interpretacion, que nuestros jueces ‘‘asi lo han hecho cuando dejan de aplicar
leyes que regulan situaciones juridicas que se han transformado con el avance de la civilizacién, o cuando actuali-

Zzan una norma mediante su interpretacién progresiva. .

.”” Voto salvado en sentencia No. 126 de 16:30 hrs. de 13

de diciembre de 1967, II sem. II tomo, pig. 1146 (SALA DE CASACION).
(6) En el voto salvado citado en la nota anterior, el Magistrado COTO ALBAN hizo notar que “la norma juridica aun-

que se formule en términos generales siempre responde a un juicio de valor’

’; 1a consecuencia practica de estas pre-

l;lsas metodologicas con relacién a la funcién judicial es ahi mismo resumida en el sentido de que ‘‘si pueden ¥
deb_e" los jueces desentrafiar el verdadero sentido de la ley, no sirviéndose simplemente de la légica, sino tratando

e ']'; mds hacia el fondo del problema. . .” op. cit., pig. 1146. Los aspectos tedricos de la metodologia del proble-
ma han sido desarrollados por VIEHWEG, Theodor. Topica e Giurisprudenza. Giuffré-ed., Milano, 1962.

(6) En particular v. IHERING, R. von, La lucha i
5 G. R. ] por el Derecho, TOR, Buenos Aires y IHERING R. von, Law as a
mean to an end. trad. Husik. 1. to J. Stevens, London, 1972, pégs. 354 y ss. v '

(7) HECK, Philipp. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz. R. Dubischar, Berlin—Zurich, 1968, HECK, Philipp.

Die dinamische Methode Miillerserts und die praktische Re

chtswissenschaft. Archiv. fiir die civilistische Praxis,

'fggilnggﬁcl}?ag' pag. 165, HECK, Philipp. El problema de la creacién del derecho. Ediciones Ariel. Barcelona,
961, LR, hilipp. The jurisprudence of interests. J.of.I. Harvard, 1948. HECK, Philipp. Die Interessenjuri
prudenz un re neuen Gegner. Arch. Fiir die civilistische Praxis. Tiibingen, 1936, pig, 133.

(8) RUMELIN, Max. Bernard Windscheid und sein Einfluss auf Privatrecht i i u
. h una Privatrechtswissenschaft, Tiibingen,

1908, RUMELIN, Max. Das Sch“{elzerische Zivilgesetzbuch und seine Bedeutung fiir Uns, Tiibingen, 1908.
RUMELIN, Max. Developments in Legal Theory and teaching during my lifetime, 1930, en J.of L. Harvard, 1948.

RUMELIN, Max. Die bindende Kraft des Gewohnheitsrechts und Thre Begriind
R}IMELIN, Max. Die Gerechtigkeit. J.C.B. Mohr. Tiibingen, 1921, RUMELIN, Max
Tiibingen, 1924. RUMELIN, Max. Die Relativitit der Begriffe. Sischer. Jena, 1913.

ung. Siebeck, Tiibingen, 1929,
. Rechtssicherheit, J.C.B. Mohr.

(9) En particular Aristipo y Epicuro. V. DIOGENES LAERTIUS, Lives of Eminent Philosophers. Harvard Univ. Press.

Cambridge, Mass. MCMLXVI.
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como Hobbes (10), Locke (11), el mismo Spinoza
a2) v, principalmente Bentham (13) con su prin-
cipio de utilidad (nos permitimos recordar la corre-
latividad entre el concepto de utilidad y el concep-
to de interés, en cuanto “‘Gtil es aquello capaz de
satisfacer un interés”’). Desde el punto de vista
tebrico-general la formulacidon mas acabada de esta
concepcion se encuentra en el pensamiento de
Falzea (14), siendo observables maltiples aplicacio-
nes practicas en los escritos de Pound (15).

La metodolog(a real-objetiva es, a nuestro jui-
cio, la que mejor capta la esencia de lo juridico y
por ello la adoptaremos en el tratamiento de la
institucion en examen. Queremos aclarar, sin
embargo, que si bien tradicionalmente esta meto-
dologia ha sido contrapuesta al conceptualismo de
los grandes teoricos del siglo X1X (16), considera-
mos que no es posible establecer un antagonismo
radical, pues, como bien lo observa Oertmann “en
realidad, el hecho de que en la interpretacién de
las reglas juridicas los intereses subyacentes deben
ser el factor decisivo no ha sido negado por ningin
jurista consciente, por lo que no existe una seria
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diferencia de opinién entre los juristas concep tua-
les y los juristas de intereses™ (17).

Teniendo presentes las anteriores considera-
ciones intentaremos en el presente estudio deter-
minar los caracteres de la accion reivindicatoria,
sus presupuestos de hecho y las especfficas conse-
cuencias juridicas que de ella pueden derivar.

REIVINDICACION. CONCEPTO.

La reivindicacién puede entenderse, desde un
punto de vista amplio como la “recuperacion de
un bien del que se ha sido desposeido’’. Ella se
hace efectiva mediante una accion judicial deno-
minada precisamente ‘’accion reivindicatoria”’.

No vamos a ocuparnos en este trabajo del con-
cepto de “accion” dentro de la teoria general del
derecho procesal (18); trataremos mas bien de
centrar el analisis en los aspectos de fondo del te-
ma.

La accion reivindicatoria ha sido definida co-
mo “‘la accién judicial mediante la cual se hace re-
conocer el derecho de propiedad que se tiene sobre
un bien’” (19). La definicién anterior del profesor

(10) V. HAMPSTEAD, Intreduction to Jurisprudence, London, 1972, pag. 338, v. tamb. RADBRUCH, Gustav. Lo
spirito del diritto inglese, Giuffré-ed., Milano, 1962, pig. 43.

(11) V. BAUMGARDT, C. Bentham and the Ethics of Today. Princeton, New Jersey, Princeton Univ. Press. 1962, pdg.
47. LOCKE, The second Treatise of Civil Government and Letter concerning Toleration, Ed. J.W. Gough, Oxford,

1948, pag. 126.
(12) Spinoza afirmaba: ‘‘Entiendo por bueno lo que sabemos con certeza que nos es util”. SPINOZA, B. Eti
Aguilar. Buenos Aires, 1963, pag. 280. B Wbien, T4l
(13) V. BENTHAM. A fragment of Government. Columbia Univ. Press. cit. p. HART, H.L.A. Contributi all" isi
diritto. Giuffré-ed., Milano, 1964, pag. 55. analisi del

(14) V. FALZEA, Angelo. Efficacia Giuridica, op. cit., supra 1. FALZEA, Angelo. Fatto Giuridico. Voci di teoria gene-
rale del diritto. Giuffré-ed., Milano, 1970. FALZEA, Angelo. Il soggetto nel sistema dei fenomeni giuridici. Giuffré
ed., Milano, 1939. FALZEA, Angelo. La condizione e gli elementi dell’atto giuridico. Giuffré-ed. Milano, 1941.

(15) X POHI_iIND, Roscoe. Giustizia EDifrfiItto— Interesse. 11 l(\)dulino, Bologna, 1962, pigs. 134, 135. POUND, Roscoe
o spirito della Common Law. Giuffrée-ed., Milano, 1970, pdgs. 142 y 143. POUND, Roscoe, C ; i
tie Theory, 1940, LtoJ. London, 1972. oe Montemparany Juds-

(16) Asi lo hacen: STOLL. Role of concepts in Theory. Jurisprudence of Interests, Harvard, 1948, pa
La Giurisprudenza sociologica e la situazione del diritto privato in Germania, Nuova Rivista di d;r‘:ai (l:gm&mc‘gzgj‘z'
diritto dell’Economia e d_uitto sociale, IV, 1951, vol. 4, Cedam, Padova, 180. HECK, Begriffsbildung und Intete:
aseniulfispgudeﬁz.dR.BDubischar,l ggélin, 1938, pig. 144. MARIN, Pascual, Manual de Introduccion a la ciencia del
erecho. Bosch-ed. Barcelona, , pag. 87, BATTIFOL, Henri, Filosofia del d . Editori : P
Buenos Aires, pig. 45. ia del derecho. Editorial Universitaria de

(17) OERTMANN, Paul. Interests and Concepts. Jurisprudence of Interests. Harvard, 1948, pigs. 59, 60.

(18) El profesor Antonio Rojas, de la Universidad de Costa Rica, acogiendo la tesis de i i

cién como una potestad, entendida como una manifestacién de capacidad, como uiag;hgogggsjgznsgie;?&sc:
namiento a una persona. I‘IOJQS. Antonio. Teoria general del proceso. Facultad de Derecho, Tesis VIII, pig. 2 Igl
profesor Gian Antonio Micheli, de la Universidad de Roma la ve como un poder de iniciativa (MIC}!‘EI‘.)L% Gi
Antonio. Corso di diritto processuale civile, Giuffré-ed., Milano, 1959, tomo I, pag. 12) entendido como d’ i
tnunen_tal cuyo ejercicio es!;a dirigido a obtener del juez una resolucién sobre la demanda y cuya existgo ia mtsé.-
subordinada a la subsistencia de determinados elementos. MICHELI, op. ult. cit., pag. 17. Sobre estos re 3?1?!: v
BAUDRIT, .F:emando. Apuntes sobre la llamada excepcion de falta de personeria ad c.ausam Notas gscﬁt < on
1953. También PINTO, Alvaro. Los presupuestos procesales v las excepciones en el Codigo de Procedimient s Ci
viles de Costa Rica. Revista de Ciencias juridico-sociales. Vol. 1. No. 1 marzo de 1956 y COTO ALB g
Manuel. Las excepciones en el proceso civil. Revista del Colegio de Abogados. Tomo XVII, nimero 4 e Lo
COTR)SAKB?N: ngl%s Manuel. El derecho de defensa en el proceso civil. Tesis. Sobre los tipog de prinstnid
ll‘f)J'uli;) Antonio, Criterio y g?érzg de nuestros procesos civiles de ejecucion. Revista de Ciencias Juridicas, No.

i . V. b O, Antonio. Explicacién a las reformas del Codigo de Procedjmiento‘s:a(s:.iv?l:;,

Imprenta Nacional, 1937, pdgs. 5 y ss. CERRIL i i
Editorial Juridica Espafiola, Barcelona, pags. 10 aI]‘.(Z.QUILEZ. W e Justemmlousis Wit Divethy Procesal.

(19) CAPITANT, Henri, Vocabulario Juridico. Depalma, Buenos Aires, 1973, pag. 476
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Capitant resulta objetable en cuanto la eficacia
que se persigue con la accién en examen no es me-
ramente de orden declarativo; no se trata simple-
mente de declarar un derecho preexistente. Para
tal efecto declarativo bastaria la certificacion del
Registro Pablico que, como es sabido, es un acto
declarativo. La sentencia que declara con lugar
(o sin lugar la reivindicacion no declara simplemen-
te una titularidad, sino que determina una situa-
cidn de certeza autonoma, independiente de que
exista una relacion de conformidad o de falta de
conformidad con la situacién juridica preexistente,
Se trata de lo que Falzea denomina “‘eficacia pre-
clusiva” caracterizada precisamente por los rasgos
antes mencionados (20).

Mas correctas nos parecen las formulaciones de
Marcel Planiol y de don Alberto Brenes Cordoba:

““La reivindicacién es la accién ejercida por
una persona que reclama la restitucién de una
cosa, pretendiéndose propietaria de ella. La
reivindicacién se funda, pues, en la existencia
del derecho de propiedad, y tiene por objeto
la obtencidén de la posesién” (21).

“La reivindicacién es la accién por medio de
la cual una persona reclama la restitucién de
un objeto que le pertenece, o el libre goce de
alguno de los derechos que la propiedad com-
prende” (22).

FINALIDAD.

La finalidad de la accion reivindicatoria es pre-
cisamente lo que se denomina "‘restitucion’’. Se ha
considerado que la accién de reivindicacion tiene
la finalidad de hacer conseguir al propietario la po-
sesion definitiva de la cosa con todos sus incremen-
tos (cum omni causa), por lo que la accion es ejer-
citada por quien se pretende propietario y no esta
en la posesion del bien; como tipica accidn real
ella se dirige contra cualquiera que tenga la cosa:
*“ubi rem mean invenio, ibi vindico” (23).

Los profesores Colin y Capitant expresan la
finalidad de la accion reivindicatoria en los siguien-
tes términos: “tiene por objeto afirmar el derecho

(20) FALZEA, Angelo, Op, cit., supra 1, pag. 346.
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de dominio, para, funddndose en él, recobrar la
cosa objeto del mismo que se halla poseida o de-
tentada por un tercero sin derecho para ello” (24).

FUNDAMENTO.

El fundamento teérico de la accion reivindica-
toria se encuentra en lo que la doctrina ha deno-
minado “poder de seguimiento” y en la “inheren-
cia” del derecho a la cosa. Estos atributos son
propios de los derechos reales en general (25).

El fundamento legal de la accion se encuentra
en la disposicion segin la cual “todo propietario
tiene la facultad de reclamar en juicio /a cosa obje-
to de su propiedad y el libre goce de todos y cada
uno de los derechos que ésta comprende”; asi lo
ha afirmado nuestra jurisprudencia (26).

CARACTERES Y REQUISITOS DE LA ACCION

REIVINDICATORIA.
Como caracteres que permiten delinear aproxi-

mativamente esta accion podemos mencionar: que

es una accion que tiene por fundamento el domi-
nio que cada uno tiene sobre las cosas particulares,
que la ejerce el propietario y que requiere la pérdi-
da (material) de la posesion de la cosa objeto de la
reivindicacion; se trata de una pérdida del llamado
“‘corpus posesorio’” (27).

Los requisitos de la accion para que sean ca-
paz de prosperar en sentencia son de tres tipos:

a) Con relacion al actor: éste debe demos-
trar la cualidad de duefio y, mds genéricamente, su
preferente derecho.

b) Con relacién al demandado: debe demos-
trarse la cualidad de poseedor.

En esta materia debe distinguirse entre dos si-
tuaciones:

i) formalmente, la legitimacion como presu-
puesto procesal se satisface con la mera tenencia,

ii) sustancialmente, esto es, para que la ac-
cion sea eficiente es necesario que la detentacion
esté privada de una prerrogativa o titularidad que
sea oponible como excepcion al actor.

(21) PLANIOL, Marcel, Tratado elemental de derecho civil. Ed. Cajica. México, 1955, pag. 141.

(22) BRENES, Alberto. Tratado de los bienes. Editorial Costa Ri José 3 PRIMERA
CIVIL, No. 502 de 8:20 hrs. de 14 de noviembre de 19_’a5. ica, San José, 1963, pig. 63, v. tamb. SALA

(23) TRABUCCH]I, Alberto. Istituzioni di diritto civile. Cedam, Padova. 1971, pag. 457.

(24) COLIN Y CAPITANT. Curso elemental de derecho civil. Reus-ed, Madrid, 1961, tomo IL, vol. II, pig. 937.
(26) MESSINEO, Francesco. Manuale di diritto civile e commerciale, Vol. II, Giuffré-ed., Milano, 1965, pég. 458.
(26) SALA DE CASACION, No. 30 de 15:40 hrs, de 6 de abril de 1960. Consid. IV, pag. 568.

(27) VALIENTE NOAILLES, Luis. Derechos Reales. Depalma. Buenos Aires, 1958, pag. 658.

~
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c) Con relacion a la cosa: es indispensable
su cabal identificacion. Es absolutamente necesario
que no exista duda alguna de que la propiedad que
se reclama es coincidente con la cosa que se en-
cuentra bajo la tenencia del demandado. En este
aspecto son determinantes las indicaciones conte-
nidas en el titulo del actor. A falta de indubitable
coincidencia la accion no puede prosperar (28).

Veamos separadamente estos tres requisitos:

a) SUJETO LEGITIMADO ACTIVAMEN-
TE:

Se encuentra legitimado activamente quien
tenga la preferente titularidad sobre el bien, exi-
giéndose por ello, necesariamente, el caracter de
dueiio en quien reclama.

En este sentido se expresO en una sentencia
de nuestra Sala de Casacion: “Que, de otro /ado,
bien se comprende que si el actor rehusé recibir
la escritura de la finca que obtuvo mediante
cambio, autorizando al demandado para que la
otorgara a favor del tercero que él indicd, la finca
ndmero. .. salié de su patrimonio y la adquirié el
demandado legitimamente, de modo que si este
dltimo la obtuvo, mediante justo titulo como lo es
la permuta consentida por el actor, a partir de tal
adquisicion, este ultimo no podia ejercitar la ac-
cién reivindicatoria, la cual estd atribuida al
duefio de la cosa, cardcter que no tiene el actor en
cuanto a la finca que reclama y por lo mismo no se
ha infringido el articulo 320 del Caodigo Civil”

(29).
b) SUJETO LEGITIMADO PASIVAMEN-
TE:
La accion puede dirigirse contra el que sea ac-
tualmente poseedor del bien o contra el que ha-
biéndolo sido haya transmitido dolosamente la

Ccosa.
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Debe aclararse, sin embargo, como lo ha he-
cho nuestra jurisprudencia que no resulta proce-
dente la accion si el demandado tiene titulo. En
este sentido se ha observado: ““A/ decir el articulo
320 del Cédigo Civil que tal accién puede dirigirse
contra todo el que posea como duefio, debe enten-
derse que tal supuesto se refiere al que sin titulo
detenta la propiedad de otro” (30).

Sobre el tema se ha explicado que: “Jegitima-
do pasivamente es aquel que posee 0 detenta la
cosa. Basta, por otro lado, que esta situacién sub-
sista en el momento de la demanda judicial: la ley
quiere impedir que el demandado ceda a otros la
posesién de la cosa para poder excepcionarse en el
sentido de que ha llegado a faltar una de las condi-
ciones de la accién y ser asf absuelto. Por ello, la
ley admite que la demanda pueda proseguir aun
contra quien ‘dolo desiit possidere’ (fictus posse-
ssor). En este caso la accién puede no tener el efec-
to restitutorio de la posesion que le es propio: el
demandado estd obligado a recuperar la cosa para
el actor a propios costos y, a falta, a corresponder-
le el valor y ademds a resarcirle el dafio. Se entien-
de bien que el propietario puede dirigirse también
contra el nuevo poseedor para obtener la restitu-
¢ién directamente de este G/timo”’ (31).

Se ha observado al respecto que la accion de
reivindicacion no puede experimentarse sino con-
tra aquel que posee la cosa, porque tendiendo ella
a obtener la restitucion, ésta no podria hacerse por
quien no posea la cosa. Si, sin embargo, el posee-
dor, después de que se le notificé la demanda judi-
cial, hubiese cesado de poseer la cosa, debe recupe-
rarla para el actor a costo propio y, no pudiendo,
debe pagar su valor; de otro modo seria facil sus-
traerse a la accion; el actor puede, naturalmente,
preferir proponer la accion contra el nuevo po-
seedor. En este sentido es terminante el articulo
321 del Cédigo Civil: “También procede la accién
reivindicatoria contra el que poseia de mala fe y

(28) Sobre estos tres requisitos fundamentales de la accién reivindicatoria, puede consultarse CARBONNIER, Jean,
Derecho Civil, Tomo II, vol. I, Bosch-Barcelona, 1961, pag. 155. También una reciente sentencia de nuestra Sala
Primera Civil los recoge diciendo: ‘‘Para el ejercicio de la accién reivindicatoria es necesario que se den fres requi-
sitos: con respecto al actor, sélo el propietario puede establecer la accién; en cuanto al demandado: es necesario
demostrar que posee la cosa con animus domini, sea como duerio o con la intencién de llegar a serlo. . .; finalmen-
te, con respecto a la cose, ésta debe estar bien determinade”” SALA PRIMERA CIVIL, No. 502 de 8:20 hrs. de 14

de noviembre de 1975.

(29) SALA DE CASACION, 15 hrs. 6 de marzo de 1951, tomo unico. I sem, pag. 217.

(30) SALA DE CASACION, No. 22 de 16:15 hrs. de 11 de marzo de 1953, tomo I, I sem. pig. 478. En el mismo fallo
se explica: *'si estd reconocida la legitimidad del titulo conque se posee una finca, es improcedente la accién reivin-
dicatoria, puesto que esta puede dirigirse contra el que sin titulo detenie la propiedad de otro”.

(31) TORRENTE, Andrea, Manuale di diritto privato. Giuffré-ed., Milano, 1968, pag. 229.
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ha dejado de poseer; y aunque el reivindicador pre-
fiera dirigirse contra el actual poseedor, tendrd las
obligaciones y responsabilidades que corresponden
al poseedor de mala fe, en razén de frutos, deterio-
ros y perjuicios”.

c) IDENTIFICACION DE LA COSA:

La cosa objeto de esta accion debe estar clara-
mente identificada. El tftulo que sirve de base al
reclamo debe coincidir materialmente con la cosa
reclamada (32).

Si falta una cabal identificacion del bien, la ac-
cion debe desestimarse. En caso de duda sobre la
identidad entre el bien (que indica el titulo del ac-
tor) y la realidad material (sobre la cual se preten-
de hacer valer el derecho) no puede prosperar la
reivindicaciéon. Asi, se ha dicho, por ejemplo que
“no puede prosperar una accién sobre reivindica-
cién de una finca que se supone indebidamente in-
cluida en otra, si las ubicaciones de ambas fincas
resultan ser distantes” (33). Del mismo modo, en
otro fallo se expres6 que para ejercitar la accion
reivindicatoria con éxito, el que de ella hace uso
debe demostrar cumplidamente no sélo que tiene
el dominio sobre el bien, sino también su identifi-
cacién, para lo cual es menester fijar con exactitud
su situacion (34). Para este efecto son determinan-
tes las indicaciones contenidas en el titulo, tales
como los datos de orden geografico en el caso de
los bienes inmuebles.

Hemos hablado de la necesidad de indubitable
coincidencia entre el bien reclamado y el bien que
se encuentra bajo la posesion del accionado por
cuanto en materia como la presente so6lo la absolu-
ta certeza puede determinar un pronunciamiento
judicial favorable para la accion que se intente. En
este sentido se ha pronunciado nuestra jurispru-
dencia: “Es dudoso que en la finca No. x se halle
incluido el terreno y con duda de esa naturaleza la
accién no puede prosperar, porque las ubicaciones
resultan distantes” (35).
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LA ACCION REIVINDICATORIA. PRESCRIP-
CION.

Expresa el articulo 320 del Cédigo Civil: “La
accién reivindicatoria puede dirigirse contra todo
el que posea como duefio y subsiste mientras otro
no haya adquirido la propiedad de la cosa por pres-
cripcién positiva”. De este modo, s6lo en el caso
de que a la inercia del titular se acompaiie una
actividad positiva de otro sujeto que merezca
tutela juridica el dominio se transfiere coactiva-
mente (36). Esta disposicion ha sido aclarada por
nuestra jurisprudencia en el sentido de que “e/
derecho del propietario para reivindicar lo suyo
puede contrarrestarse por el transcurso del tiempo
cuando otra persona redna las condiciones necesa-
rias para que se produzca la prescripcién positiva,
todo lo cual significa que es inoperante alegar
prescripcion negativa contra una accién reivindica-
toria, pues ésta es imprescriptible, como lo es
también el derecho de propiedad” (37). En el
mismo sentido se manifiesta la doctrina. Concre-
tamente, Messineo afirma que “Ja accién de
reivindicacion es imprescriptible, salvo los efectos
de la adquisicién de la propiedad por parte de
otros, por fuerza de la usucapién” (38). Analoga-
mente afirma don Alberto Brenes Cérdaba que “/a
facultad de reivindicar no se pierde sea cual fuere
el tiempo que transcurra sin ejercitarse, siempre
que otro no haya consolidado la propiedad de la
cosa mediante la prescripcion adquisitiva” (39);
por ello, como bien lo ha aclarado nuestra juris-
prudencia “si e/ poseedor de un inmueble pretende
hacer valer el tiempo de posesion para oponerse a
fla accién reivindicatoria, el unico recurso que tiene
es el de alegar la prescripcién positiva, siempre y
cuando redna los demds requisitos que la ley exige
para ello” (40).

Debe aclararse que también la accion reivindi-
catoria puede resultar contrarrestada cuando el ac-
tual propietario haya adquirido de buena fe el bien
de persona que aparecia como titular de la propie-

(32) V. SALA DE CASACION, No. 81 de 10:30 hrs. de 3 de agosto de 1954. Tomo II, segundo semestre, pag. 258.
(33) SALA DE CASACION, 9:40 hrs. de 10 de octubre de 1945, II sem. tomo unico, pag. 691.
(34) SALA DE CASACION, 10 hrs., 14 de octubre de 1938, II sem. tomo tinico, pag. 1884.

(356) SALA DE CASACION, op. cit., supra 33.

(86) Sobre el tema en general v. PEREZ, Victor. La prescripci6 ho civil costarricen-
se. Revista de Ciencias Juridicas. Ju‘njo-set-d.ic. fQ'?ic,r;)I:i(g.o;Gl:uﬁv. ¥ e cachiotdsd e sl Desaches ¢

(37) SALA DE CASACION, No. 47 de 16:30 hrs. de 23 de mayo de 1973.

(38) MESSINEO, op. cit., supra 25, pag. 459.
(89) BRENES, op. cit., supra 22, pag. 64.

(40) Asi: SALA DE CASACION, sentencias: No. 47 de 16:30 hrs, de 23 dé mayo de 1973, No. 61 de 15:20 hrs, de 23
de enero de 1974 y No. 4 de 14:20 hrs. de 8 de enero de 1975.
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dad sobre el mismo en el Registro Piblico en aten-
cion a los principios de publicidad inmobiliaria
(41).

LA PRUEBA DE LA REIVINDICACION.
a) En cuanto al actor:

La prueba fundamental que debe aportar el
actor es la de su titularidad sobre el bien que recla-
ma. En razén de ello estd obligado a probar que
tiene titulo y que su titulo corresponde a la mate-
rialidad que reclama. La reivindicacion es la accion
que se concede al propietario para que recupere la
cosa de quien la posee. La carga de la prueba del
derecho de propiedad pesa sobre su titular. Al rei-
vindicante no le basta demostrar que el demanda-
do no es propietario; si no demuestra su derecho la
cosa debe dejarse en manos del poseedor, lo mismo
que si no demuestra la correspondencia entre su
derecho y la materialidad reclamada (42). Debe
ademas demostrar que el demandado posee el bien
que se reclama (43).

b) En cuanto al demandado:

La posicion del demandado en cuanto a la
prueba es mas comoda que la del actor, “e/ puede
limitarse a decir ‘possideo quia possideo’y esperar
tranquilamente que el actor pruebe su derecho”
(44).

Esta diversa posicion de las partes en cuanto a
la prueba en materia de reivindicacion ha sido resu-
mida claramente.en una sentencia de nuestra Sala
de Casacion en los siguientes términos: . . ./a pre-
tensién de las sucesiones actoras sobre propiedad
exclusiva en el lote que ocupa la demandada, por
falta de prueba del correspondiente derecho, no
puede prosperar, pues tratindose de una accién
reivindicatoria respecto a un inmueble, debié apor-
tarse titulo inscrito del mismo (articulo 267 del
Cédigo Civil y sentencia de Casacién de 2 y 30
p.m. de 27 de junio de 1933). A cargo de la parte
actora, segtin lo establece el articulo 719 del Codi-
go Civil estaba la necesaria demostracién del

(41) Asi BRENES, op. cit., supra 22, pag. 65.
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fundamento de sus peticiones y no es buen argu-
mento, la misma falta de prueba en cuanto a la
demandada, porque ésta se [imité a contestar nega-
tivamente la accién, y en tales condiciones, nada
tenfa que probar de modo obligado” (45).

EFECTOS DE LA REIVINDICACION.

Messineo resume las consecuencias de la rei-
vindicacion en los siguientes términos: “Efecto de
la reivindicacién --cuando se obtiene— es que el
poseedor debe reintegrar al propietario (restitutio
in integrum) en la posesion de la cosa, con todo
accesorio: cum omni causa (funcién también
restitutoria); el poseedor es privado del derecho en
la posesion (ius possidendi): o sea, no tiene mds
derecho de continuar poseyendo, ello, como con-
secuencia de la constatacién positiva del (preferen-
te) derecho del reivindicante’ (46).

Ademads del efecto principal antes mencionado
es necesario analizar algunas especificas consecuen-
cias de la accion reivindicatoria en cuanto a frutos
y mejoras.

Se dice que ““/a accién reivindicatoria le permi-
te al propietario reclamar la cosa, los productos y
los frutos™ (47). Esta afirmacion debe matizarse en
consideracion a un elemento de orden subjetivo: la
buena o mala fe de la posesion.

Asi, el propietario no puede reclamar los fru-
tos que el poseedor de buena fe haya percibido. En
cambio, “el poseedor de mala fe estd en la obliga-
cién de devolver los frutos que haya percibido y
los que dej6 de percibir por su voluntad, descuido
o negligencia,; y aun aquellos de que se aproveché
un tercero a quien le transmitié la cosa ajena. Es
responsable ademds de todos los deterioros. ..”
(48).

En cuanto a las mejoras ya ha sido suficiente-
mente aclarado que “si Jos demandados son posee-
dores de buena fe, pues adquirieron la finca de
quien aparecia como dueiio de ella, tienen derecho
a que se les pague el valor de las mejoras dtiles y
necesarias” (49). Del mismo modo, en un caso pa-

(42) En este sentido TRIMARCHLI, Pietro. Istituzioni di diritto privato, Giuffré-ed., Milano, 1973, pag. 509, También

TRABUCCH], op. cit., supra 23, pag. 457.

(43) SALA DE CASACION, No. 10 de 12 de enero de 1962,

(44) Asi TORRENTE, op. cit., supra 31, pag. 299.

(45) SALA DE CASACION, No. 117 de 15 hrs. de 19 de diciembre de 1951. Tomo II, II sem. pig. 1482.

(46) MESSINEO, op. cit., supra 25, pig. 458.

(47) MAZEAUD, cit. p. SOTELA en BRENES, op. cit., supra 22, pig. 64.

(48) BRENES, op. cit., supra 22, pig. 68.

(49) SALA SEGUNDA CIVIL, No. 390, de 15:10 hrs. de 13 de noviembre de 1974.
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ralelo se expresd que las inversiones, trabajos y
plantaciones incorporadas a la finca deben ser ob-
jeto de resarcimiento, “porque si no fuera asi, se
auspiciaria un enriquecimiento injusto, con eviden-
te lesién patrimonial de los intereses del poseedor”
(60). A modo de ejemplo de lo que se ha conside-
rado como mejora reembolsable en nuestra juris-
prudencia podemos mencionar los potreros. “Los
potreros que los demandados hicieron en la finca
reivindicada constituyen mejoras realizadas que
vienen a darle mayor valor a la finca, valor que es
reembolsable a los poseedores reivindicados’ (51).
También lo son las construcciones (52).

Mientras no se produzca el pago correspon-
diente existe a favor del poseedor reivindicado un
derecho de retencion (53).

Las consecuencias legales derivadas de la mala
fe en un juicio de reivindicacién corren solamente
a partir de la notificacion de la demanda (54).

Importantes consecuencias derivan de la rei-

vindicacién en lo que atafie a los dafios y perjui-
cios. Ellas estan también determinados por el jui-
cio de valor (buena o mala fe) que se emita sobre
el caracter de la posesion.

Sobre estas bases ha expresado en nuestra ju-
risprudencia que “si /a demandada es sin lugar a
dudas poseedora de mala fe, en razén de haber pri-
vado indebidamente al actor del derecho de pose-
siébn que adquirié por medio de escritura publica,
debe restituirle a éste la posesion que le usurpo y
pagarle los dafios y perjuicios que le ocasioné con
su accién ilegi'tima’ (55).

La indemnizacién en anélisis adquiere mayor
fundamento cuando deriva de una imposibilidad
de restituciéon. Asi: “en el supuesto de que el ac-
cionado, por cualquier motivo, entre otros el ha-
berla vendido, no pueda restituir /a finca objeto de
reivindicacién, entonces como suceddneo , quedard
obligado al pago de los respectivos dafios y perjui-
cios ” (56).
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EN PARTICULAR SOBRE EL PROBLEMA DE
CONFLICTO REIVINDICATORIO CON PLURA-
LIDAD DE TITULOS.

Hemos ya observado como uno de los requisi-
tos esenciales para la procedencia de la accion rei-
vindicatoria es que la titularidad del bien pertenez-
ca en forma indubitable y exclusiva al actor. Este
requisito, tedricamente claro, puede matizarse en
la realidad cuando el demandado también presenta
titulo de propiedad igualmente inscrito en el Re-
gistro Publico. No se discutira entonces quién es el
propietario, pues formalmente ambos sujetos, actor
y demandado ostentan la titularidad sobre el bien;
el problema que se presenta es el de determinar a
quién corresponde la preferente titularidad, pues,
siendo el derecho de propiedad un derecho exclu-
sivo, en cuanto la titularidad plena corresponde

segun los valores circunstanciales vigentes— sola-
menté a un sujeto, es necesario determinar a quién
corresponde el mejor derecho.

Como es usual en las hipotesis de conflictos
juridicos de intereses, ha habido en doctrina y
jurisprudencia dos posiciones sobre el problema:

Por un lado la tesis, antiguamente sostenida
por los proculeyanos, conservadora, segin la cual
debe darse preferencia al titulo mas antiguo.

Por otra parte, la tesis que podriamos denomi-
nar ‘‘de avanzada”, sostenida en la antigua Roma
por los sabinianos que ensefiaban que en tal caso
debia darse la preferente titularidad a quien tenia
la posesion del bien, demostrando con ello la ac-
tualidad de su interés.

En el derecho moderno el conflicto entre pro-
culeyanos y sabinianos se repitio en algunas sen-
tencias de principios de siglo en diversos paises:
Colin y Capitant nos cuentan que “algunas senten-
cias profesaban la opinién simplista de que el méas
antiguo debe triunfar. Pero la opinién que ha pre-
valecido es mds racional”, para concluir con el de-
recho preferente que revela “la posesion actual”’
del que también es titular.

(50) SALA PRIMERA CIVIL, No. 237 de 8 hrs. de 6 de agosto de 1974. En otro fallo se expreso: “Si la posesién man-

tenida por los demandados fue siempre de buena fe, procede reconocer el derecho que tienen
pago de las mejoras existentes ya efectuadas y el derecho de retencion sobre las mismas”.

No. 173 de 9 hrs. de 22 de junio de 1973.

los reconventores al
SALA PRIMERA CIVIL,

(51) SALA DE CASACION, No. 144 de 1954, II sem. I tomo, pag. 1189.
(52) SALA DE CASACION, No. 21 de 1967, I sem. I tomo, pag. 369.
(53) SALA DE CASACION, No. 118 de 1962, II sem. II tomo, pag. 836.
(54) SALA PRIMERA CIVIL, No. 258 de 31 de agosto de 1973.

(55) SALA PRIMERA CIVIL, No. 64 de 9 hrs. de 15 de marzo de 1974.
(56) SALA PRIMERA CIVIL, No. 258 de 31 de agosto de 1973.
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A partir de la revolucion iniciada por Rodolfo
Ihering y la tendencial superacion del formalismo
(67) (se ha afirmado que debemos desterrar de
nuestra ciencia todo formalismo, pues ella es cien-
cia de la vida y no de los conceptos) la doctrina ju-
ridica se ha encaminado en la direccion de la tutela
de los intereses efectivamente existentes, dando
preferencia a quien, ademas de cumplir el requisito
formal de la titularidad registrada, efectivamente
ejerce los atributos del dominio, revelandose en
ello la actualidad de su interés.

Ya en el Derecho romano se habia contempla-
do la posibilidad de que el demandado de reivindi-
cacion fuera el ““verus dominus’’; en este caso, la
reivindicacion pretoria tropezaba con la excepcion
justii dominii (58).

Sobre la solucién doctrinal para el problema
en examen Carbonnier expresa: “Antes se daba
preferencia al titulo mds antiguo —sentencias de
1895 y 1898—. La orientacién de conjunto de las
resoluciones mds frecuentes es, en cambio, la de
dar preferencia al titulo mejor, habida cuenta de
las circunstancias’’ (59).

Anélogamente se pronuncian los maestros
Colin y Capitant: A posee, B, que no ha poseido
nunca reivindica, presenta titulo, pero A presenta
otro; se plantea el conflicto entre dos titulos. . .
Dos titulos contradictorios se neutralizan por lo
que corresponde a los jueces fallar segun las cir-
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¢Cuales son estas circunstancias que se deben
tomar en cuenta? Ellas se refieren a la propiedad
efectiva, revelada por la posesion. Asf lo admite la
doctrina: “Si las dos partes presentan titulos de
propiedad que emanan de personas distintas, el
demandado debe ser mantenido en la posesién”
(61). También en este sentido se ha pronunciado
nuestra jurisprudencia: ““E/ problema de titulos
repetidos sobre un mismo inmueble, aun los conva-
lidados por la prescripcién, no puede menos de
resolverse dando la preferencia a quien ostenta
completos los atributos del dominio, en el caso la
posesion. Asi lo han acordado numerosas senten-
cias de esta Corte” (62).

La jurisprudencia extranjera mantiene idéntica
posicion: “Cuando el demandado tiene también ti-
tulo la jurisprudencia del Tribunal Supremo espa-
fiol ha declarado que hay que probar el dominio
actual” (63).

La razén de esta tutela preferente del posee-
dor en el caso de titulos repetidos sobre un mismo
inmueble es resumida por Pugliatti en el sentido de
que “Ja actividad productiva se prefiere sobre la
simple titularidad formal” (64).

Estas conclusiones pueden ser consideradas co-
mo una aplicacion de la metodologia real-objetiva
a la que hicimos referencia en la introduccion del
presente estudio.

cunstancias de la causa’ (60).

W* 9% % ¥ *

(57) V. ASCARELLI, T. Dispute metodologiche e contrasti di valutazione, Riv, Trim. Dir. Proc. Civ. 1953, I, pags. 197
vy ss. MIGLIORI, Paolo, Tendenze verso il diritto libero nella letteratura giuridica odierna, Riv. Int. Fil. Dir. anno
XII, Roma, 1932. WHITE, Morton. La rivolta contro il formalismo, Mulino, Bologna, 1956.

(68) NERACIO, 17, D, del public. in rem, act. VI, 2. cit. p. COLIN Y CAPITANT, op. cit., supra 24, pag. 945. Esta so-
luclox; ha ten.;do ;mphclt?sRmanifesltiacxones aJsladas en nuestra Junsprudenma Asi, por ejemplo: ‘““Ante el titulo
inscrito por el actor en e egistro de la Propiedad el demandado debié demostrar titulo de i 1 calidad”’.

DE CASACION, No. 124 de 1967, Il tomo, pag. 1108. gual calida SALA

(69) CARBONNIER, op. cit., supra 28, pag. 403.

(60) COLIN Y CAPITANT, op. cit., supra 24, pag. 948. -

(61) CAS. FR. 12 nov. 1908, 1, 313, PLANIOL op. cit., supra 21, pag. 143.

(62) SALA DE CASACION. 15:30 hrs. del 25 de setiembre de 1974. No. 132.

(63) TRIBUNAL SUPREMO ESPARNOL, Sentencia de 27 de noviembre de 1912.

(64) I;UGLIATTI. Salvatore. La proprieta e le proprieta. La proprieta nel nuovo diritto, Giuffré-ed., Milano , 1964, pig.
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. PRINCIPALES ASPECTOS DEL DERE-
CHO PROCESAL AGRARIO.

A) El Proceso Agrario.

Siempre que nos disponemos a investigar so-
bre los varios y complejos temas del mundo juri-
dico agrario se nos viene a los puntos de la pluma
la frase del inolvidable profesor Giorgio del
Vecchio: “La paz legendaria de los campos debe
ser una paz laboriosa, y a la labor de los agriculto-
res, iluminada por la técnica, debe corresponder la
de los legisladores, iluminada por la Justicia” (1).

Sin duda alguna y en lo que afecta a la defensa
de los intereses de los agricultores, aparece pron-
tamente la consideracion de la necesidad del ins-
trumento juridico ‘“proceso’’ para, realizando la
aplicabilidad del Derecho, mantener la convivencia
humana y asegurar el triunfo de la paz social me-
diante la intervencion encauzadora, con garantias
de equidad, del juez encargado de regirlo y final-
mente dictando la resolucion definitiva del litigio.
Los pleitos surgen cada dia en torno a las relacio-
nes juridicas agrarias, y por las especiales caracte-
risticas de las cuestiones sustantivas debatidas,
asimismo presentan caracteres peculiares muy dis-
tintos de los observados en los deméas pleitos, vy
esto presupone que los derechos afectados por las
relaciones agrarias exijan paralelamente un trata-
miento apropiado para garantia, defensa y seguri-
dad de quienes participan, segun sus distintas face-
tas, en la empresa agraria.

El proceso agrario tiene unas caracteristicas
especificas que le imponen un sistema unificador
de todos los conflictos conectados con la hacienda
rural, sirviendo de bases doctrinales para dentro
del Derecho Agrario dedicar una de sus partes, y
no la menos principal, al Capitulo rotulado de De-
recho Procesal Agrario. Sintéticamente sefialemos
ahora tales caracteristicas: a) Politicas, como el en-
trecruzamiento de instituciones civiles y adminis-
trativas; b) Sociales, dado el fuerte e irreversible
Matiz sociologico que se va imponiendo en las es-
tructuras furales, ciudadanas, culturales y migrato-
!'las; c) Econdmicas, segun revelan las sustantivas
Interrelaciones de Productividad, industrializacion
Y comercio; y d) Procesales, estrictamente, por exi-
girse condiciones de concentracion y sencillez, eco-

— e

(1) VECCHIO, Giorgio del: So
viembre 1952. Pag. 543.

AGUNDEZ, Antonio:
39-63.

2)

nomia y brevedad, inmediacion, igualdad de trémi-
tes procedimentales y la plenitud jurisdiccional.

B) Criterios de Justicia Agraria.

La proteccion de los derechos subjetivos esta
garantizada por las instituciones publicas que cada
Estado organiza, y en lo que ahora interesa de sus
tribunales y procesos agrarios, atendiendo a los
condicionamientos historicos, la complejidad de
asuntos, el nimero de litigios, la situacion econé-
mica, la demarcacion geografica y la indole mas o
menos rural del pais; armonizandose todos estos
factores en el respectivo sistema de Justicia Agra-
ria. En algunas naciones estan atribuidos a la juris-
diccion ordinaria todos los conflictos agrarios, lo
mismo entre particulares que entre particulares y
entidades administrativas. En otras se atribuyen a
la jurisdiccion ordinaria Gnicamente los litigios
agrarios surgidos entre personas privadas, mientras
los de naturaleza publica corresponden a compe-
tencia, primero de 6rganos administrativos, y des-
pués mediante ejercicio de recurso a la jurisdiccion
contencioso-administrativa; como asimismo ésta
puede estar incardinada en el Poder Ejecutivo o en
el Judicial. En algunas naciones los litigios resuel-
tos por organos administrativos son impugnables
directamente ante la jurisdiccion ordinaria. Hay
sistemas en que todos los pleitos sobre problemas
agrarios, pablicos y privados, son decididos por
tribunales agrarios pertenecientes a jurisdiccion es-
pecial; y estd muy generalizado el sistema mixto de
jurisdiccion especializada dentro de la ordinaria.
Pero, indudablemente, la (ltima palabra, la senten-
cia final, deberd pronunciarla siempre un tribunal
judicial de maximo rango por sus condiciones de
independencia, imparcialidad y preparacion tanto
cientifica como juridica.

Il. TRIBUNALES DE ARRENDAMIENTOS
RUSTICOS.

A) Panoramica General (2).

Podemos afirmar que en la mayoria de los Es-
tados la denominacién de tribunal agrario es sin6-
nima de tribunal de arrendamientos rasticos, por-
que ésta es su principal materia de competencia.

bre el Derecho Agrario. Revista General de Legislacion y Jurisprudencia. Madrid, no-

Tribunales Agrarios. Revista de Estudios Agro-Sociales. Madrid, abril-junio 1951. Pigs.




135

Los origenes doctrinales del Derecho Agrario nos
ensefian que las instituciones bésicas de su conte-
nido son las de contratos sobre tenencia de la tie-
rra: Arrendamientos, enfiteusis, censos, foros,
aparcerias, colonatos y todas las mas diversas for-
mas, primero de hecho y luego juridicas, que a tra-
vés de siglos de historia ha ido el hombre cultivan-
do las tierras de ajena pertenencia. Los tribunales
que resuelven los litigios suscitados entre las partes
intervinientes en estos contratos se califican, en
términos generales, como de arrendamientos r(sti-
cos.

B) Tipos de Tribunales.

Siguiendo los criterios antes expuestos sobre
Justicia Agratia es facil distinguir tribunales espe-
ciales, tribunales especializados, tribunales de juris-
diccion ordinaria y tribunales administrativos.

El caso tipico de tribunal especial es el inglés,
regido por la ““Agricultura Act’’ de 1958, que esta-
blecié tribunales agrarios como 6rganos jurisdic-
cionales de primera instancia y sede regional segiin
las ocho divisiones del territorio britanico. Cada
tribunal se compone de presidente, que es un juris-
ta abogado o procurador elegido para tres afios de
ejercicio, y de dos miembros legos en derecho,
arrendatario y propietario representantes de {os in-
tereses en litigio, designados para cada pleito con-
creto (3). Analogo es el sistema de Filipinas, con
tribunales de primera instancia denominados de
Relaciones Agrarias y, de caracter unipersonal, dis-
tribuidos por los sendos quince distritos regionales;
regulados por la Ley de 8 de Agosto de 1963 mo-
dificadora en algunos extremos de la 30 de agosto
de 1934. Las respectivas competencias son sobre
arrendamientos rasticos, y la segunda instancia co-
rresponde a los tribunales de la jurisdiccion ordina-
ria.

El sistema de tribunales especializados ha sido
aceptado por Francia, Alemania Federal, Holanda
e ltalia. AGn cuando con ligeros matices del respec-
tivo supuesto son tribunales incardinados, pertene-
cientes, al oficio judicial. Se trata de 6rganos
colegiados, cuyos presidentes son miembros de la

e ——————
(6))
3)

Pag. 30.
“)
“)

Justicia. Madrid, febrero de 1960, nimeros 472 y 473.
@)

Judicatura y los vocales, que con ellos constituyen
el tribunal, representan los intereses de propieta-
rios y arrendatarios, en unos casos simplemente
practicos y en otros con conocimientos de ciencias
y técnicas agrondmicas. Mientras en Francia Gni-
camente son para la primera instancia, en los
demas Estados la competencia se extiende a los re-
cursos superiores decididos por tribunales igual-
mente especializados. En Francia rige el Decreto
de 22 diciembre de 1958, en Holanda la Ley de 23
enero también de 1958, y para Alemania Federal
la Ley de 21 julio 1953 (4). A ltalia dedicamos ca-
pitulo aparte.

Los de la jurisdiccion ordinaria son los mas
numerosos. Basta citar las naciones donde existen:
Bélgica, Espafia, Grecia, Portugal, Suiza (aunque
con alguna excepcion cantonal), Argentina,
Colombia, México, Uruguay, Rusia y Estados
Unidos de América del Norte. Hemos de recordar
que, dentro de esta nomenclatura nuestra, tienen
régimen especial Rusia, con sus propias particulari-
dades politicas de tribunales populares, Estados
Unidos con su armonica coordinacion del tribunal
federal y de los tribunales de los Estados compo-
nentes. De otra parte, en los paises iberoamerica-
nos la competencia de los tribunales ordinarios
abarca, ademas de a las cuestiones arrendaticias ru-
rales, a las de expropiaciones, colonizaciones y ad-
judicaciones de tierras. Los jueces pertenecen a la
organizacion judicial ordinaria, en sus tres gra-
dos de primera instancia, Corte de apelacion y
Tribunal Supremo. Excepto Espafia, después deta-
llada, las legislaciones reguladoras son respectiva-
mente, el Coédigo Judicial de 10 octubre 1967, el
articulo 95 de la Constitucion griega de 29 sep-
tiembre 1968, el Codigo de Proceso Civil de 28
diciembre 1961 y la Ley de 14 marzo de 1969, las
Leyes federales suizas de 6 enero 1944 y 28
noviembre de 1947 (segin su ‘“‘Feuille Federal’
de estas fechas), la Ley de 14 junio 1966 en
Argentina con el Reglamento de marzo y mayo de
1949, el colombiano Cédigo Judicial de 4 sep-
tiembre 1951, en México la Ley de Reforma Agra-
ria de 1971, la Ley uruguaya de 27 marzo de

JACKSON, R.M.: The Machinery of Justice in England. Cambridge 1966. Pags. 345-350.
ALLEN, Carlton K.: Agricultural Land Tribunals. The British Journal of Administrative Law. May, London 1958.

HARMENING, Rudolf: Derecho Agrario Aleman. Informacion Juridica. Madrid, enero 1942, Pags. 14-17.
SANTOS BRIZ, Jaime: Organizacion Actual de Tribunales en Alemania. Boletin de Informacién del Ministerio de

ABENSOUR, E.S.; y MORAL-LOPEZ, P.: Le régime du sol et les formes juridiques de I’entreprise agricole. La Do-

cumentation Francaise. Notes et Etudes Documentaires. Paris, 25 noviembre 1960. Pigs. 11 y 12,
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1954, en Rusia el Codigo Agrario de 30 octubre
1922 y la Ley de Tribunales de camaradas de
koljoses de 24 octubre de 1959, y respecto a los
Estados Unidos Americanos, junto a las normas
generales de la Constitucion de 17 mayo de 1787
ha de tenerse en cuenta la recopiladora Ley de
Agricultura fecha 28 mayo de 1956 (5).

En cuanto a los Tribunales Administrativos es
curioso destacar que existen en paises de alto nivel
socio-econémico, como Dinamarca y Noruega, y
en los de caracteristicas tan dispares con termino-
logia de subdesarrollo como en paises africanos y
asiaticos. Con referencia a los primeros, hemos de
advertir que el noventa por ciento de las tierras
agricolas y forestales son cultivadas por sus propie-
tarios, y una pequefia parte por arrendatarios, y
que los escasos litigios habidos entre aquellos y es-
tos son decididos por comisiones municipales y
provinciales con posteriores recursos ante el Minis-
terio de Agricultura; rigiendo en Dinamarca la Ley
de 7 junio 1952 y en Noruega la de 25 junio de
1965. Bolivia también presenta sistema de tribuna-
les administrativos con sus Jueces Agrarios, que
son o6rganos de la Administracion, bajo las leyes
de 18 diciembre de 1941 y 2 agosto de 1953. Los
Estados de Ya RepUblica Arabe Unida con la Ley
para Siria de 27 septiembre 1959, en los indios de
Patiola y Punjab Oriental con la Ley de 18 noviem-
bre 1953, Irak por su Ley de 30 de septiembre de
1958 y después la de 21 mayo 1970, Kenia con el
Reglamento de 25 enero de 1965 y, finalmente,
Malasia rigiéndose por la Ley de 26 septiembre de
1967.

Lldmense tribunales, jueces, comisiones o en-
tidades gubernativas, tienen la naturaleza comin
de mantenerse vinculados estrechamente al Poder
Ejecutivo, desde la primera instancia hasta el recur-
so final decidido por un supremo 6rgano de la Ad-
ministracion o por el propio Gobierno en que se
encarnan las atribuciones estatales.

(5)
1962, Pags. 337-368 y 369-403.

111, SISTEMA ITALIANO ¢6).

A) Antecedentes Historicos y Normas Vigen-

tes.

Aparte del dudoso origen visto en los colegios
arbitrales creados por el Reglamento de 16 sep-
tiembre de 1926, y del mas claro contenido en la
Ley de 22 de mayo de 1939 sobre comisiones mix-
tas representativas, el verdadero precedente se en-
cuentra en el Decreto-Ley de 19 octubre de 1944
regulador de los contratos de aparceria, colonia y
participacion, decidiendo sus litigios las comisiones
mixtas de presidente, que lo era el del tribunal de
la circunscripcion correspondiente, y los vocales
representantes de propietarios y colonos.

En observancia del articulo 102 de la Consti-
tucion de 27 diciembre de 1947, y tras las vicisitu-
des de las leyes de 4 y 18 agosto de 1948 y de 3
junio de 1950, fue promulgada la Ley vigente fe-
cha 2 marzo de 1963.

B) Competencia, Tribunales y Procedimien-

tos.

Las materias de competencia de los tribunales
agrarios son: Repartimiento equitativo del cdnon
arrendaticio y del de aparceria, reduccion del ca-
non, devolucién del pago indebido, determinacién
de la composicion del canon, extension del arren-
damiento a todos los cultivadores del fundo, pro-
rroga de los contratos agrarios, finalizacion del
derecho a la prorroga, conversion del cedente en
cultivador directo, realizacion por el cedente de
obras radicales de transformacidn agraria, simulta-
neidad de titulares arrendaticios de mas fincas, ad-
quisicion de tierras para que el arrendatario o apar-
cero cultivador constituya la pequeiia propiedad
agricola, construccion en el fundo por el cedente
de edificios habitables con la consecuencia de ex-
tinguirse la prorroga arrendaticia respecto a los te-

AXENIENCK, G.: Derecho Agrario Soviético, Volumen Colectivo, “Fundamentos del Derecho Soviético”. Moscl

() GURVICH, M.A.: Derecho Procesal Civil Soviético. México 1971. Pigs. 70, 71 v 166.
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bre 1964. Pigs. 169-184.
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AGUNDEZ, Antonio: Justicia Agraria en Iberoamérica. Revista de Estudios Agro-Sociales. Madrid, julio-septiem-
GERMANO, Alberto: Il Processo Agrario. Studio Comparativo sul Diritto Europeo Occidentale. Milano 1973. 180
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137

rrenos edificados, y resolucion del contrato por
causas de incumplimiento.

En cuanto a los tribunales, en cada Tribunal
de Distrito se constituye una seccion especializada
agraria compuesta por tres de sus magistrados, con
nombramiento de duracion anual, y por dos exper-
tos que designa el Consejo Superior de la Magistra-
tura (en su delegacién, por el presidente del Tribu-
nal de Apelacion), de entre una lista de doctores
en ciencias agrarias, peritos y topdgrafos, con edad
al menos de veinticinco afios, tres de inscritos en
ellas y de buena conducta, cuya duracion del cargo
es de dos afios. En segunda instancia, la competen-
cia se atribuye a la seccion especializada del Tribu-
nal de Apelacidbn, compuesta por cinco magistra-
dos y dos expertos (doctores en ciencias agrarias)
nombrados andlogamente a los de la seccion de pri-
mera instancia.

Para el procedimiento de primera instancia, el
articulo 5 de la Ley 2 de marzo 1963 remite la for-
mulacion de la demanda litigiosa a las normas de
los articulos 163 y siguientes del Codigo de Proce-
dimiento Civil, y la continuidad de los sucesivos
tramites a las de los 429 y siguientes del mismo
Codigo; lo cual, en esencia, supone reenvio a la
tramitacion del proceso individual laboral, que rei-
tera la estructura fundamental del proceso de cog-
niciobn ordinario con sus caracteristicas de rapidez,
economia de gastos y costas, y mayores poderes
del 6rgano en el orden probatorio. Las dos prime-
ras fases de este procedimiento, alegaciones y prue-
bas, se realizan por y ante el magistrado de la sec-
cion con funciones instructoras, y la tercera fase,
de decision, dictando sentencia la seccion especia-
lizada con intervencion de todos sus miembros. El
procedimiento de recurso de apelacion procede an-
te la seccion especializada del Tribunal de Apela-
cion, conforme a las normas del proceso de cogni-
cion ordinario de los articulos 450 y siguientes del
citado Codigo de Procedimiento Civil.

C) Apreciaciones Criticas.

Las caracteristicas del tribunal agrario italiano
resaltan, respecto a los de las demas naciones, por
su intima conexion con el oficio judicial, con el
Poder Judicial; los vocales legos son técnicos en
Materias agricolas pero no propietarios ni labrado-
res, y son designados por el Consejo Superior de la

e —

Magistratura, 6rgano supremo judicial. Por lo que
hace al proceso, se observa que se han conseguido
evidentes ventajas con los tramites sencillos, breves
y orales recibidos del Procedimiento Laboral, al
cual se remite citada Ley de 1963; liberandolo de
los rigidos tramites del juicio civil ordinario, sobre
todo por lo referente a la inmediacion y facilidad
de dialogo tanto entre juez y las partes como entre
juez y los testigos y peritos.

IV. SISTEMA ESPANOL (7).

A) Antecedentes Historicos y Normas Vigen-

tes.

Sin necesidad de remontarnos a vetustas insti-
tuciones como las recordadas por nuestros clasicos
autores (los jueces de Aliste, los arbitros de Teruel
y el tribunal del asesor de Ibiza y Formentera, en-
tre otros), los conflictos arrendaticios rasticos
siempre han sido atribuidos en nuestra patria a los
jueces ordinarios, bien los del rey o bien los de se-
fiores jurisdiccionales. Mencionemos, como refe-
rencia a sus propias competencias, la Provision de
20 diciembre 1768 suspendiendo el desalojo de los
foreros, la de 26 mayo 1770 subordinando los des-
ahucios a previo aviso de continuacién o despedi-
da, y las cédulas de 6 diciembre de 1785 y de 8
septiembre 1794 imponiendo a los grandes propie-
tarios el retorno a las fincas para no perder la pose-
sion.,

Entre los precedentes mas inmediatos tenemos
el proyecto de ley de cerramientos de heredades
rasticas, de 1834, que did lugar a que Salustiano
Olozaga emitiese un dictamen ante la Sociedad
Econbémica Matritense proponiendo la creacidn de
tribunales de labradores, cuyos miembros serian
cultivadores de la tierra —propietarios o colonos—,
encomendandoles la mision de resolver los posibles
conflictos que surgirian en materia de dominio,
posesion y servidumbre con motivo de aplicacion
de la Ley; pero la propuesta no encontré acepta-
cibn para convertirse en norma positiva. En los
afios 1913 y 1918, el vizconde de Eza y Santiago
Alba, respectivamente, abogaron por el estableci-
miento de tribunales arbitrales de arrendamientos
rasticos, el primero, y de tribunales agricolas pre-
sididos por el juez titular del Partido y con dos ju-

(7) CASAS MERCADE, Fernando: Los Arrendamientos sobre fincas rusticas. Barcelona 1965. 750 pags.
(7) GAMBON ALIX, German; y MARTINEZ VALENCIA, Juan: Arrendamientos Rasticos. Comentarios a su regla-

mentacién, Barcelona, 900 pags.
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rados representando a propietarios y arrendatarios,
segin expuso el segundo; e igualmente no llegaron
a prosperar sus tesis. En cambio, se promulgé De-
creto-Ley el 21 Noviembre de 1929 creando los
Comités paritarios de la propiedad rdstica para po-
der conseguir mutuo acuerdo entre propietarios y
arrendatarios, y de no lograr avenencia podian las
partes acudir al Juez de Primera Instancia del Par-
tido que resolver{a sin ulterior recurso.

El Decreto de 7 mayo de 1931 cred, y después
la Ley de 27 noviembre siguiente regulo, los Jura-
dos Mixtos de la Propiedad Rustica. Eran presidi-
dos por el Juez de Primera Instancia del Partido
Judicial correspondiente, y como vocales jurados
cinco representantes de las asociaciones de propie-
tarios y otros cinco representando las de arrenda-
tarios; y contra la sentencia definitiva se daba re-
curso de apelacion ante la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo. Tales Jurados Mixtos fueron
suprimidos por la Ley de Arrendamientos Rusticos
de 15 de marzo de 1935. Actualmente todas las
cuestiones arrendaticias rusticas corresponden a los
tribunales de la jurisdiccion ordinaria, regulandose
por el Reglamento de 29 de abril de 1959.

B) Competencia, Tribunales y Procedimien-

tos.

El Capitulo 1X de dicho Reglamento de 1959
se titula “De la Jurisdiccion en materia de Arren-
damientos’’, con sus articulos 51 a 55; y en el Ca-
pitulo X1 denominado ‘‘De los arrendamientos
Protegidos” se dedican sus articulos 106 a 109 pa-
ra estos asi calificados, si bien el Gltimo precepto
referido remite, en cuanto a ejecucion y aplica-
cion, a las normas del 51 antes aludido.

Las materias de competencia son de la mayor
amplitud posible: Todas las cuestiones que surjan
en la interpretacion y ejecucion del Reglamento y
demés Leyes especiales sobre arrendamientos rusti-
cos, que, sin animo exhaustivo, relacionamos: las
de calificacion del contrato, fijacion, revision y re-
duccion de la renta, la duracion de los arrenda-

mientos, los respectivos derechos y obligaciones de -

arrendador y arrendatario, las reparaciones y las
mejoras, sobre extincion, resolucion y desahucio,
las aparcerias, los arrendamientos colectivos y los
arrendamientos denominados protegidos, los su-
puestos de retractos y aquellos referentes a embar-
gos, intervenciones y aseguramientos de bienes liti-
giosos.

Los Tribunales que sustancian y deciden los li-
tigios acerca de arrendamientos y aparcerias de ca-
racter rGstico pertenecen a la jurisdiccion ordina-

ria: Jueces Municipales y Comarcales, Jueces de
Primera Instancia, Audiencias Provinciales, Salas
de lo Civil de las Audiencias Territoriales y Salas
Primera y Sexta del Tribunal Supremo; distribu-
yéndose los litigios, entre ellos, conforme a los cri-
terios de competencia por razon de la cuantia, de
la naturaleza del asunto debatido y del grado je-
rarquico impuesto por la primera instancia y los re-
cursos de apelacion y de revision. En el momento
presente se encuentra pendiente de articulacion la
nueva Ley Organica de la Justicia, que habra de
conformarse a la Ley de Bases aprobada en 28 de
noviembre de 1974. Es facil suponer que se seguira
la misma linea estructural de los tribunales acaba-
dos de referir, si bien, ademas de mantenerse las
competencias en materias de arrendamientos risti-
cos en las Audiencias Provinciales, y atribuyéndose
a las Salas de lo Civil y no a las de lo Penal de Au-
diencias Territoriales —derogando parcialmente la
Ley de 20 junio de 1968— y de la Sala Sexta del
Tribunal Supremo, a tenor de las Bases séptima y
novena de la mencionada de 1974, cambia la deno-
minacion de los tribunales competentes en primera
instancia, pues los Comarcales y Municipales se
llamaran de Distrito y los de Primera Instancia se-
ran, simplemente, los de Partido. Los Juzgados de
Paz conservaran atribuciones, como hasta ahora,
respecto a las cuestiones arrendaticias de Derecho
comun, es decir del Codigo Civil, no de las referen-
tes a las leyes especiales.

En cuanto a los procedimientos de arrenda-
mientos rusticos son los de desahucio; vencimiento
del plazo; resolucion o rescision del contrato; em-
bargo, intervencion y aseguramiento de bienes liti-
giosos y cosechas; y de los demas juicios no com-
prendidos antes, entre ellos el de retracto y el de
fijacion del precio de la finca por acceso del arren-
datario a la propiedad en los casos de arrendamien-
tos especialmente protegidos. Segin asi resulta de
los articulos 51, 52 y 106 del Reglamento de
1959. Pero, en esencia, se reducen a tres: el de des-
ahucio; el de embargo, intervencion y aseguramien-
to de cosechas y bienes litigiosos; y el de cognicion
para los no contenidos en los anteriores; porque,
de ellos, como los dos primeros se remiten a las
normas respectivas de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, Unicamente resulta el tercero auténtico pro-
ceso especial en materia de arrendamientos rasti-
Ccos.

Por lo referente a los tramites de sustancia-
cion, los de competencia de Jueces Comarcales y
Municipales seguiran los del juicio verbal civil, de
los articulos 715-740 de la citada Ley de Enjuicia-
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miento con la reforma de la Ley de 23 de julio de
1966. Si corresponde al Juez de Primera Instancia
el de desahucio se tramitara por las reglas de los ar-
ticulos 1589 y 1590 de repetida Ley de Enjuicia-
miento, y todos los demas litigios conforme a la
norma tercera del articulo 51-4 del Reglamento de
1959; mientras los de embargo, intervencion y ase-
guramiento de cosechas y bienes agricolas en deba-
te, por los trémites de los articulos 1397-1428 vy
1450 de tan repetida Ley de Enjuiciamiento. Con-
tra las sentencias dictadas en juicios de primera ins-
tancia proceden los correspondientes recursos de
apelacion ante el respectivo tribunal superior. Y
contra las sentencias dictadas por Salas de Audien-
cias, que son de la segunda instancia, de asuntos de
cuantia no inferior a veinte mil pesetas se da el re-
curso de revision, de cardcter extraordinario, ante
la Sala Sexta del Tribunal Supremo (y después de
la reforma inmediata ante la Sala Primera del mis-
mo alto tribunal), segin los apartados cuarto a no-
veno del articulo 52 del Reglamento de 1959.

C) Apreciaciones Criticas y Orientaciones

para una Futura Reforma.

Conforme a la tradicion legislativa espafiola, la
jurisdiccion encargada de resolver los litigios sobre
arrendamientos rasticos es la de los tribunales or-
dinarios; atendiendo a las normas de competencia
determinadas por los criterios territorial (reglas ge-
nerales de los articulos 62 y 63 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil), de la cuantia litigiosa acomodada
a la situacion monetaria actual (desde el Reglamen-
to de 1959 al afio de 1975), y del orden jerarquico
de los tribunales segan la estructura de Juzgados
de Paz, de Distrito, de Partido, Audiencias Territo-
riales y Tribunal Supremo (a tenor de las bases sép-
tima y novena de la Ley de Bases de la Justicia de
1974); y sustanciandose los juicios por los tres ti-
pos del proceso arrendaticio rdstico existente en la
presente normatividad, que se respeta en lo posi-
ble, pero introduciendo en ella las modificaciones
Necesarias para conseguir las deseadas notas de agi-
lidad, rapidez y economia que son imprescindibles
en todo sistema procesal de maxima perfeccion.

Como orientaciones indicativas para la proxi-
ma reforma exponemos, sucintamente, las siguien-
tes:

1a. Para el conocimiento en primera instancia
de todas las cuestiones seran competentes los Jue-
ces de Distrito hasta la cuantia de cincuenta mil
Pesetas, y los de Partido para las de cuantia supe-
rior; sustanciandose el juicio segin el procedimien-
to respectivo de los seguidamente expuestos:

a) Para decision de la generalidad de las
cuestiones: Presentacion de la demanda acompafia-
da de los documentos justificativos del derecho
pretendido y de certificacion, del Juez de Paz o de
Distrito, de haberse intentando conciliacién; con-
testacion a la demanda en plazo de ocho dias,
prorrogable por otro tiempo igual; comparecencia
para admision y practica de pruebas en plazo de
ocho dias; igualmente prorrogables por otros ocho;
seguidamente conclusiones de las partes y citacion
para sentencia; y sentencia dentro de cinco dias.

b) Para la decision de las causas de desahu-
cio, por el procedimiento de los articulos 1589 y
1590 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

c) Para decision de las cuestiones de embar-
go de bienes, intervencion de cosechas y asegura-
miento de bienes litigiosos, por el procedimiento
de los articulos 1397 a 1428 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

2a. Para el conocimiento de los recursos de
apelacion respecto a sentencias pronunciadas en
cualquiera de los tres procedimientos anteriores,
seran competentes los Jueces de Partido respecto
de las de los de Distrito, y las Salas de lo Civil de
Audiencia Territorial respecto de las de los de Par-
tido, correspondientes a la propia demarcacion ju-
risdiccional, y seglin los juicios seguidamente rela-
cionados:

a) Para la decision de la generalidad de las
cuestiones, el establecido por los articulos 887 a
902 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin forma-
cion de apuntamiento.

b) Para el de decision de las causas de des-
ahucio, el procedimiento establecido por el articu-
lo 1592 y su remision a los 705 y siguientes de
la mencionada Ley de Enjuiciamiento, sin forma-
cion de apuntamiento.

c) Para el de decision de las cuestiones de
embargo de bienes, intervencion de cosechas y ase-
guramiento de bienes litigiosos, el procedimiento
establecido por los articulos 887 a 902 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, sin formacién de apunta-
miento.

3a. Para el conocimiento del recurso de revi-
sion interpuesto respecto de las sentencias dictadas
en segunda instancia por las Salas de lo Civil de
Audiencia Territorial, de cuantia superior a dos-
cientas mil pesetas, serd competente la Sala Prime-
ra, o de lo Civil, del Tribunal Supremo; observan-
dose el siguiente procedimiento:

a) Preparacién por medio de escrito presen-
tado en la Audiencia Territorial dentro de los diez
dias siguientes a la notificacion del fallo; y se inter-
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pondra fundadamente ante la Sala de lo civil del
Tribunal Supremo, dentro del plazo de quince dias
concedido por la Sala, con base en alguna de estas
causas: incompetencia de jurisdiccion, quebranta-
miento de las formalidades esenciales del juicio
cuando hubiere producido indefension, injusticia
notoria por infraccion de precepto legal, y de in-
justicia notoria por manifiesto error de derecho o
de hecho en la apreciacion de las pruebas acredita-
do éste por la prueba documental o pericial obran-
te en autos.

b) Interpuesto en forma el recurso y recibi-

dos los autos, la Sala ordenara que se entreguen és-
tos a las partes y al magistrado ponente para ins-
truccion, por plazos de quince dias a cada una. E
instruido el ponente, se mandaran traer los autos a
la vista con citacion de las partes, sefialando dia
para su celebracion a ser posible dentro del mes si-
guiente; y celebrada la vista se dictara sentencia en
plazo de diez dias.

4a. En todo lo no previsto especialmente so-
bre jurisdiccion, competencia y procesos regiran
supletoriamente las Leyes de Enjuiciamiento Civil
y Organica de la Justicia.

APENDICE

Se transcribe el Dictamen emitido por la Comisién de Agricul-
tura, del Congreso de los Diputados, relativo al Proyecto de Ley de
Arrendamientos Rusticos y que sustancialmente ha pasado al texto

definitivo.

TITULO Il

Jurisdiccion en materia de arrendamientos
rusticos y aparcerias

Articulo 121.

1. El conocimiento y resolucion de los litigios que
puedan suscitarse al amparo de esta ley correspondera a
los Juzgados y Tribunales de la jurisdiccion ordinaria.

2. Todas las atribuciones asignadas al IRYDA vy a las
Juntas Arbitrales de Arrendamientos Rusticos en la pre-
sente ley se entenderan siempre sin perjuicio del derecho
que asiste a los interesados para plantear la cuestién en via
civil ante el Juzgado correspondiente. Cuando la resolu-
cién judicial confirme el informe o determinacion del
IRYDA o la decisién de la Junta Arbitral, se impondran
de oficio las costas al vencido.

3. Las Juntas Arbitrales, de oficio 0 a instancia de
parte, podran intentar la avenencia en las cuestiones rela-
cionadas con la aplicacién de esta ley.

) Este intento de avenencia previo sera preceptivo para
la incoacion de los procedimientos que versen sobre:
" a) La fijacion de la renta, su actualizacién o su revi-
sion.

b) La denegacién de prorroga para cultivo directo
del arrendador.

. ¢) La realizacién de las obras a que se refiere el ar-
ticulo 52 de esta ley,

d) La determinaci6n de la cantidad que el arrenda-
dor haya de abonar al arrendatario por las mejoras que és-
te opte por dejar en la finca de acuerdo con el articulo 62
de la presente ley,

e) La aplicacién del articulo 99 del presente texto
legal.

f) La conversidn de la aparceria o del arrendamien-
to parciario en arrendamiento ordinario.

g) La liquidacién y adjudicacién de los frutos en el
contrato de aparceria.

4. Las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Rusti-

cos decidiran, también como tramite previo a cualquier
contienda judicial y con caracter ejecutivo, sin perjuicio
de la posibilidad de recurrir a los Tribunales de acuerdo
con el apartado 2 de este articulo, las cuestiones que se
planteen acerca de:

a) La determinacién del importe de la renta cuando
las partes no lo hayan hecho constar en el contrato, as{
como en los arrendamientos tacitos previstos en el articu-
lo 4, apartado 2 de esta ley y en aquellos en que el
IRYDA sea arrendatario al amparo del articulo 17, péarra-
fo 1, de la presente ley.

b) La fijacién de la nueva renta en el supuesto pre-
visto en el articulo 58, apartado 2, de esta ley.

c) El sefialamiento de la cuantia en que ha de elevar-
se la participacion del arrendatario cuando concurra el
supuesto prevenido en el articulo 101, apartado 2, de la
presente ley.

d) La resolucién de las discrepancias que surjan en-
tre las partes sobre el valor de las aportaciones de los apar-
ceros y su participacion en los productos.

5. Las Juntas Arbitrales estaran constituidas por seis
titulares de explotaciones agrarias. Tres de los vocales
seran predominantemente arrendadores y los otros tres
predominantemente arrendatarios.

Los vocales seran elegidos por el conjunto de vocales
de las Camaras Agrarias que radiquen en la comarca €O~
rrespondiente. .

Las Juntas Arbitrales seran presididas por un funcio-
nario designado por el Delegado Provincial de AQ“CU"W_‘"
y estaran asistidas por un Secretario, funcionario del Mi-
nisterio de Agricultura, y licenciado en Derecho, designa-
do asimismo por el Delegado Provincial de Agricultura.

Las Juntas Arbitrales tendran caracter comarcal,
ajustandose su demarcaci6n territorial a las Comarcas defi-
nidas por el Ministerio de Agricultura.

El Ministerio de Agricultura dictard las demas
normas necesarias para la eleccién, constitucion y funcio-
namiento de la Junta.

6. Las Juntas Arbitrales podran recabar de la Admi-
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nistracion los asesoramientos técnicos que estimen preci-
sos para el ejercicio de sus funciones, bien por via de
informe, bien convocando a los funcionarios que hayan de
prestar dicho asesoramiento para que asistan a la sesion
con voz pero sin voto.

Articulo 122.

1. Cuando por razones de urgencia, o por tratarse de
plazos perentorios, se presente la demanda judicial sin el
previo informe del IRYDA, sin el previo intento de ave-
nencia ante la Junta Arbitral o sin la resolucion de éstay
estos tramites fuesen preceptivos de acuerdo con la pre-
sente ley, el Juez acordard que se cumplimenten antes de
dar tramite a la demanda, sin perjuicio de adoptar las me-
didas precautorias que procedan.

2. Sera competente la Junta Arbitral de la comarca
en que se encuentre la finca a que se refiera la cuestion
planteada. Si la finca se encontrase en mas de una comar-
ca, la competencia de la Junta Arbitral se determinaré por
las mismas normas que la del Juzgado.

Articulo 123.

1. Aunque medie sumision expresa a la jurisdiccion
de otro Juzgado, sera competente en todo caso el que co-
rrespondiere al lugar en que se hallare la finca, entrando el
asunto a turno donde hubiere varios.

2. Si por razon del lugar fueren competentes distin-
tos Juzgados, la competencia se atribuira al que corres-
ponda al lugar en que se encuentra la parte principal de la
finca, considerando como tal el de situacion de la casa la-
bor del arrendatario o aparcero y, en su defecto, la parte
de mayor cabida.

Articulo 124.

1. La cuantia litigiosa la determinara en los arrenda-
mientos la renta anual.

2. En las aparcerias, la cuantia litigiosa vendra dada
por la valoracion de la aportacion del litigante, si estuviera
determinada, y, en su defecto, la valoracién de la partici-
pacion que al mismo haya correspondido en ia liquidacion
del afio precedente, sin que existiere prueba escrita de la
misma. En defecto de ello se estimard como de cuantia in-
determinada.

3. Cuando el litigio verse sobre una rectamacién
concreta, la cuantia se determinara por el valor de lo efec-
tivamente reclamado.

Articulo 125,

En cuanto a representacion y defensa se aplicaran las
disposiciones vigentes en los juicios respectivos, si bien
cuando el interesado, en los casos en que la ley le autori-
za, no haga uso del derecho a comparecer y defenderse
por si mismo, habra de valerse de Abogado y Procurador.

Articulo 126.

1. Tanto en los asuntos atribuidos al conocimiento
del Juzgado de Distrito como en los que sean de la compe-
tencia del Juez de primera instancia, podra el actor acu-
mular las acciones que le asistan contra el mismo deman-
dado. Se exceptuaran de la norma anterior los juicios de
desahucio por falta de pago y los de retracto.

. 2. lgualmente podra acumular las acciones que le
competan contra distintos arrendatarios o aparceros cuan-
do unos y otros lo sean de la misma finca, salvo que la
competencia corresponda a Juzgados distintos y siempre
que se fundamenten en hechos comunes.

3. No obstante, unos y otros podran litigar con re-
presentaciones y defensas diferentes.

Articulo 127.
1. Los Jueces de Distrito conoceran en primera ins-
tancia:

a) Del juicio de desahucio por falta de pago de la
renta convenida en los arrendamientos, o cantidades asi-
miladas.

b) De cuantos litigios se promuevan en ejercicio de
acciones que se funden en derechos reconocidos en esta
ley, cuando la cuantia del mismo no sobrepase las 50.000
pesetas, sin mas excepciones que las que se expresan en el
namero siguiente.

2. Los Jueces de Primera Instancia conoceran:

a) Del procedimiento en el que se ejerza la accion de
retracto.

b) Del procedimiento para obtener la anotacion de
crédito refaccionario que se indica en el articulo 64 de es-
ta ley.

c) De cuantos litigios se promuevan en ejercicio de
acciones que se funden en derechos reconocidos en esta
ley, cuando la cuantia del mismo sobrepase las 50.000 pe-
setas.

Articulo 128.

El juicio de desahucio solamente se podra utilizar en
el supuesto de falta de pago de la renta o cantidades asimi-
ladas. Se sustanciarad conforme a las normas de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en los articulos 1.571 y siguientes,
teniendo en cuenta las reglas siguientes:

1a. El demandado podra enervar la accion si en cual-
quier momento anterior a ser notificado de la sentencia
que no dé lugar a ulterior recurso él u otra persona en su
nombre, aungue obre sin su consentimiento, paga al actor
o pone a su disposicién en el Juzgado el importe de las
cantidades en cuya inefectividad se sustente la demanday
el de las que en dicho instante debiere.

Sé6lo cuando el pago o consignacion se realice hasta
el mismo dia sefialado para el juicio y antes de su celebra-
cién, podra éste proseguirse por las costas; y en tal caso si
el demandado intentare acreditar el ofrecimiento de las
rentas al actor con anterioridad a la presentacion de la de-
manda, se admitiran otras pruebas procedentes en dere-
cho, ademas de las que autoriza el parrafo segundo del ar-
ticulo 1.579 de la Ley Procesal Civil.

2a. El demandado podra rehabilitar de plena vigencia
el contrato y evitar el lanzamiento si hasta el momento
mismo en que fuera a practicarse él u otra persona en su
nombre, aunque obre sin su consentimiento, paga al actor
0 pone a su disposicion, depositandolo incluso en poder
del encargado de ejecutar la diligencia, que en todo caso
lo tomarda y daréa recibo, el importe de las cantidades que
por principal debiera en dicho instante, el 25 por ciento
del mismo y los intereses legales a contar éstos desde la
fecha de la demanda, por las sumas vencidas y, desde el
dia en que el pago debio hacerse, por las pendientes.

En tales casos se suspendera el lanzamiento y, de ha-
berse hecho cargo el Juzgado de las sumas pagadas por el
demandado, requerira al actor para que dentro del quinto
dia las reciba, procediendo a ingresarlas en el estableci-
miento correspondiente si transcurrido dicho plazo no lo
hace.

Dentro de los diez dias siguientes podra el demanda-
do pedir que, de cuenta del demandado, se tasen las costas
y gastos legitimos que con ocasion del juicio hubiere reali-
zado. Practicada la tasacion, de resultar su importe igual o
superior al 25 por ciento depositado por el demandado, se
entregara al demandante; mas si fuere inferior, se reinte-
grara al demandado la diferencia, archivandose sin mas las
actuaciones, tanto en uno como en otro caso, sin perjuicio
del derecho del actor a reclamar la diferencia ejercitando
la oportuna accioén personal.

Cuando el actor deje transcurrir los diez dias sin ins-
tar la tasacion, el Juzgado, de oficio y a cargo del deman-
dado, liquidard las costas judiciales exclusivamente vy,
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entregando a este Gltimo la diferencia, si la hubiere, archi-
vara asimismo las actuaciones.

3a. Cuando se reiterare tres o dos veces consecutivas
el uso del beneficio a que las precedentes reglas se refie-
ren, no tendra efectos enervatorios la consignacion efec-
tuada, a cuyo fin el actor podr4, en el curso del litigio, ale-
gar dicha reiteracion y practicar la prueba para acreditarla.

Articulo 129,

Cuando se accione de retracto el procedimiento sera
el del titulo XIX, libro |1, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, ajustandose a lo prevenido en la presente ley.

Articulo 130 (antes 131).

Los juicios de embargo de bienes para pago de
deudas nacidas de contratos de arrendamientos o de apar-
cerfas, los de intervenciéon de cosechas y los de asegura-
miento de bienes agricolas o pecuarios litigiosos, se
sustanciaran por los tramites establecidos en la Ley de En-
juiciamiento Civil para el ejercicio de las acciones de esta
indole.

Articulo 131 (antes 130).

Los juicios no comprendidos en las normas anterio-
res se sustanciaran, sea cual fuere el Juzgado competente
conforme al articulo 127 de esta ley, por las normas del
juicio de cognicion con las siguientes particularidades:

a) El Juez, para mejor proveer, podra acordar toda
clase de pruebas, pedir antecedentes y asesoramientos, y
dentro de cinco dias dictara sentencia.

Entre dichas diligencias para mejor proveer, si no se
hubiera incorporado por los litigantes, el Juez podra soli-
citar informe a la Camara Agraria del lugar de situacion de
las fincas en los casos en que deban tenerse en cuenta los
usos y costumbres locales, aun cuando la no solicitud de
este informe no constituye vicio de procedimiento, ni en
su falta puede apoyarse el recurso de revision.

b) El Juez o Tribunal tendran en todo caso atribu-
cién plena para determinar la renta justa en cada caso so-
metida a su revision o para establecer la cldusula de actua-
lizacion de renta en los contratos que no la tengan, sin
que la solicitud de aumento impida pronunciar fallo reba-
jando la renta o lo solicitado sobre el particular y, vicever-
sa, no siendo preciso que el demandado haga uso de la re-
convencion.

Articulo 132.

1. Las sentencias que dicten los Juzgados de Distrito
seran apelables ante las Audiencias Provinciales aplicando-
S a estos recursos las normas contenidas en la Ley
10/1968, de 20 de junio. Las resoluciones que dicten las
Audiencias no seran susceptibles de recurso alguno.

2. Contra las resoluciones que dicten los Juzgados
de Primera Instancia podran los interesados entablar re-
curso_ de apelacion ante la Audiencia Territorial corres-
pc_:mdle,nte. Estos recursos se interpondran en el plazo de
d.l?Z dias ante el Juzgado que hubiere dictado la resolu-
c!(’m Y se tramitaran por las normas establecidas en la Sec-
cion 3a. titulo VI, del Libro 11 de Ia Le
to Civil.

.3. -Contra las resoluciones que dicten las Audiencias
Terr|tor|ales én cuantos pleitos conozcan por apelacion Yy
svem;’>re que la cuantia no sea inferior a 200.000 pesetas
podra’entablarse, en el término de diez dias, recurso dé
cgsacion ante la Sala Primera del Tribunal Supremo, de-
biendo inexcusablemente fundamentarse en alguna de es-
tas causas:

1a. Incompetencia de jurisdiccién.

2a. Quebrantamiento de las formalidades esenciales
del juicio, cuando hubiere producido indefension.

y de Enjuiciamien-

3a. Infraccién de ley.

4a. Manifiesto error de derecho o de hecho en la
apreciacion de las pruebas, siempre que este Ultimo resulte
acreditado por la prueba documental o pericial obrando
en autos.

4. El recurso de casacion se preparara por medio de
escrito presentado en la Audiencia Territorial, dentro de
los diez dias siguientes a la notificacion del fallo y se in-
terpondré y fundamentara, con firma del Letrado, ante la
Sala Primera del Tribunal Supremo, dentro del término de
quince dias, concedidos por la Sala en la providencia co-
rrespondiente.

5. Interpuesto en forma el recurso, y recibidos los
autos, la Sala ordenard que se entreguen éstos a las partes
y al Ponente para instruccion por término de cinco dias,
a cada una, empezando por aquéllas.

6. Instruido el Ponente, se mandaran traer |los autos
a la vista con citacién de las partes sefialando dia para su
celebracion, a ser posible dentro del mes siguiente. Cele-
brada la vista, se dictara sentencia dentro de diez dias.

Articulo 133.

Salvo el recurso contra providencias de mero tramite
autorizado en el articulo 376 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que sera sustanciado y resuelto segin dicho precep-
to legal, todos los incidentes, excepciones y reposiciones
que pudieran plantearse en los procedimientos que se in-
dican en los articulos anteriores habran de ser resueltos
necesariamente en la sentencia que recaiga sobre la cues-
tion principal, haciendo pronunciamiento previo sobre
cada una de las cuestiones incidentales y absteniéndose de
entrar en el fondo del asunto cuando la naturaleza de es-
tos pronunciamientos previos lo impidiera.

Articulo 134.

1. En las sentencias que pongan término al juicio se
hard prenunciamiento expreso sobre costas. Las de prime-
ra instancia se impondran, tanto en las que se sigan ante
los Juzgados de Distrito como ante los de Primera Instan-
cia, a los litigantes cuyos pedimentos fueran totalmente
rechazados, y si solo se estimaran parcialmente, cada parte
abonara las causadas a su instancia y las comunes por mi-
tad.

2. En las apelaciones y en los recursos, la Audiencia
o Tribunal hara sobre las costas del recurso el pronuncia-
miento que repute justo, en consideracién a si aprecia o
no temeridad en el apelante o recurrente. Cuando el recur-
so se declare desierto, se impondran las costas al recurren-
te.

3. En los juicios de desahucio por falta de pago las
costas se impondran al demandado cuando se declare ha-
ber tugar al mismo o que ésta hubiera procedido de no
mediar el pago o la consignacién, y al actor en los demas
€asos.

4. En los pleitos que versen sobre aumento, reduc-
cion o exoneracion de renta, si no se accediera a la peti-
cién, sera preceptiva, en todas las instancias, la imposicion
de costas al demandante.

5. En los pleitos a que se refiere al articulo 39, enta-
blados para que por el Juez se afiada al contrato de arren-
damiento la clausula de actualizacion, si el arrendatario se
opusiera a su existencia sera condenado en costas, Y si se
opusiere en cuanto al modulo para fijar la renta o su cuan-
tia, se hard pronunciamiento sobre costas, pudiendo serle
impuestas a demandante o demandado segln la aprecia-
cion de la buena o mala fe del litigante.

6. En los litigios para fijar la renta a la porcién de
fincas sobre la que ha de recaer el arrendamiento por
conversion de la aparceria, las costas seran por mitad para
ambos litigantes.
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7. En lo pertinente se estar3 a lo dispuesto en el
apartado 2 del articulo 121,

Articulo 135.

Los procedimientos entablados y los recursos inter-
puestos al amparo de los precedentes articulos gozaran de
los siguientes beneficios:

1. Seran de tramitacién preferente tanto en los Juz-
gados de Distrito y de Primera Instancia como en las Au-
diencias Provinciales y Territoriales y ante el Tribunal
Supremo.

2. Cuando se inste una resolucidn judicial que haya
de surtir efectos en el futuro, como en los casos de con-
version de la aparceria en arrendamiento, denegacion de
prorroga del arrendamiento o de la aparceria, entre otros,
podra plantearse la accién inmediatamente con el fin de
sustanciar el litigio antes de que se produzca la fecha en
que debe alcanzar efectividad el pronunciamiento, aun
cuando no se ejecute hasta que la misma llegue y siempre
que se mantengan las circunstancias que dieron lugar ala
resolucion.

Articulo 136.

1. En los casos en que se discuta la cuantia de la
renta, el arrendatario deberd consignar previamente ante
el Juzgado la pactada, de la cual podra disponer el arren-
dador. Tratandose de aparceria, si fuera conocida la parti-
cipacion del cedente, debera hacerse la consignacion de la
figurada con los mismos efectos que la renta. Si no fuera
conocida o determinada, el aparcero consignara o pondra
a disposicion del cedente lo que estime adecuado, pudién-
dose hacer cargo de ello el propietario, sin que ello impli-
que conformidad y el Juez, en la sentencia que dicte,
atendiendo a las circunstancias del caso, prevendra lo pro-
cedente en cuanto a lo que debe ser objeto de consigna-
cion.

2. En los casos de revisién, reduccion o condona-
ciéon de renta, el Juez podra autorizar al arrendatario o
aparcero a que consigne s6lo una parte o dispensarlo total-
mente de consignar.

3. Los plazos de renta que venzan durante la sustan-
ciacion del pleito deberan ser consignados, bajo pena de
tener por desistido de la reclamacion o del recurso al
arrendatario o aparcero.

Articulo 137.

En todo lo que no esta especialmente previsto en es-
te titulo regiran en materia de jurisdiccion, como supleto-
rias, las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
las organicas de los Tribunales.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera.

Quedan sujetos a esta ley los contratos de arrenda-
miento o aparceria sobre fincas rusticas, cualquiera que
sea la fecha de su celebracion, con las salvedades que esta-
blecen las siguientes reglas.

1a. Los contratos existentes a la entrada en vigor de
esta ley se regiran en cuanto a su duracion por lo estable-
cido en la legislacién anterior.

No 'obstante, cuando se trate de cultivadores perso-
nales en, los términos que define el articulo 16 de la
presente ley, éstos tendran derecho a las prorrogas que la

misma determina, hasta el limite de veintiun afios, conta-
dos desde la iniciacion del contrato.

2a. Las consecuencias previstas en los articulos 17 y
19 no seran de aplicacion a los contratos actualmente en
vigor en tanto no finalice el plazo estipulado o la prérroga
se halle en curso, sin que puedan prorrogarse en ninguna
forma, ni aun con consentimiento del arrendador.

3a. Los arrendamientos concertados con anterioridad
a la publicacién de la Ley de 15 de marzo de 1935 en que
se hubiere perdido memoria del tiempo por el que se con-
certaron se presumira que son censos enfitéuticos, cual-
quiera que sea la denominacion que les hubieran dado las
partes.

La redencion del censo se efectuara conforme a lo es-
tablecido en el Cédigo Civil, tomando como valor de la
pension censual una cantidad igual a la mitad de la renta
que sea usual en el lugar para los arrendamientos riasticos
de fincas analogas.

Si en la fecha de la entrada en vigor de la presente
ley concurriera, o sobreviniere con posterioridad, algunas
de las circunstancias previstas en el apartado 1 del articulo
7, el duefio directo podra poner término al contrato y re-
cuperar el pleno dominio de la finca, abonando al enfiteu-
ta la mitad de la plusvalia que se produzca, determinada
judicialmente en defecto de acuerdo entre las partes.

Segunda.

En tanto no tengan lugar las proximas elecciones pa-
ra Camaras Agrarias, las Juntas Arbitrales de Arrenda-
mientos RuUsticos estaran constituidas por seis vocales que
lo sean de las Camaras Locales radicadas en la comarca co-
rrespondiente. Los vocales seran designados por sprteo en-
tre los que se ofrezcan para desempefar tal funcién.

La Presidencia y la Secretaria de las Juntas Arbitrales
seran cubiertas de acuerdo con lo indicado en el articulo
121, apartado 5.

Disposicion adicional.

1. La presente ley serd de aplicacién, en materia de
arrendamientos ruasticos, en todo el territorio nacional, sin
perjuicio de:

a) La aplicacion preferente de los derechos civiles,
forales o especiales en todos los territorios del Estado
donde existan normas peculiares al respecto.

b) La conservacion, modificacion o desarrollo por
las Comunidades Autdonomas de las normas de su Derecho
Civil relativas a las materias reguladas en esta ley.

2. En materia de aparcerias se estara a lo dispuesto
en el articulo 106 de la presente ley.

3. Las facultades conferidas en esta ley al Ministerio
de Agricultura o al IRYDA seran asumidas, en su caso,
por las Comunidades Autonomas, de conformidad con lo
que se establezca en los respectivos estatutos y las transfe-
rencias de servicios que se realicen de acuerdo con la
Constitucion.

Disposicién final.

Quedan derogadas las leyes de 15 de marzo de 1935,
28 de junio de 1940, 23 de julio de 1942, 18 de marzo de
1944, 18 de diciembre de 1946, 17 de julio de 1953y 15
de julio de 1954, sus reglamentos y cuantas se opongan a
la presente ley.

Palacio del Congreso de los Diputados, 8 de mayo de
1980. —EI Presidente de la Comisién, Justo de las Cuevas
Gonzalez. El Secretario, José Antonio Gonzalez Garcia.

e
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Seccién V: La Ciencia al servicio de la Justicia.
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CIENCIA FORENSE

La ciencia y la tecnologia han sido utilizadas
desde hace muchos afios por diversas instituciones
y organismos estatales para garantizar al pueblo,
por ejemplo, la calidad de su alimento, la seguridad
de las medicinas que consume, la pureza del agua
que toma, la eficacia de los plaguicidas que utiliza,
la calidad del combustible usado, etc. En el area de
la Justicia, los conocimientos cientificos y tecnolo-
gicos son utilizados desde finales del siglo pasado
por los organismos policiales para hacer respetar
las leyes de una nacién y perseguir a los infractores
de éstas. Las violaciones a las leyes nacen de un la-
berinto de factores sociales y psicologicos por lo
que la ciencia no puede ofrecer soluciones finales y
determinantes, pero sus principios y tecnologia si
pueden ser utilizados como ayuda importante en
resolver los delitos.

Los delitos son tan viejos como el hombre
mismo y desde los primeros tiempos los hombres
han robado, asesinado, traicionado y hecho falsifi-
caciones. Naturalmente la sociedad ha tratado de
determinar su culpabilidad para lo cual establecid
las organizaciones necesarias. Sin embargo la forma
de llenar su cometido estuvo plagada de errores y
Supersticiones. En muchos paises se requeria que
el acusado se sometiera al “Juicio de Dios”, Una
Mujer acusada de brujeria, por ejemplo, era sumer-
gida en un estanque, si se hundia, el agua la acepta-
ba y demostraba su inocencia. Si por el contrario

Dr. Carlos Matias Gonzdlez Lizano.

Jefe de la Seccion de Investigaciones
Toxicologicas.

Departamento de Laboratorios de Cien-
cias Forenses, Organismo de Investigacion
Judicial.

flotaba, el agua la rechazaba porque era culpable.
A menudo “se demostraba” la culpabilidad de una
persona cuando ésta después de grandes torturas,
““confesaba su delito”.

Mientras muchos inocentes eran procesados y
condenados con este, sistema cruel y absurdo, los
delincuentes inteligentes se burlaban facilmente de
la Justicia. Pero en los tltimos doscientos afios, los
cuerpos de policia se han convertido en entes espe-
cializados y los procedimientos se han hecho mas
justos ya que la ciencia juega cada dia un papel
mayor en ellos. Las diversas maneras como la cien-
cia presta su ayuda a la Justicia han dado origen a
varias disciplinas, entre las que podemos citar la
Medicina Legal, la Ciencia Policial, la Ciencia Fo-
rense, la Criminologia, etc. No se pueden estable-
cer limites definidos entre estas disciplinas y debi-
do a su interaccion constante todas ellas se han
reunido bajo el nombre de Ciencias Forenses.

La Ciencia Forense (en singular) es la discipli-
na donde interactan la ciencia y la tecnologia con
la ley, para que a través de la identificacion y com-
paracidon de las pruebas fisicas se llegue a determi-
nar que un delito ha sido perpetrado y descubrir
asi al responsable del mismo. En otras palabras, es
la ciencia detras del experto en analisis de pruebas
fisicas que le permite a él presentar sus dictamenes
como testigo experto ante los Tribunales de Justi-
cia con el fin apuntado anteriormente,
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. HISTORIA

La Ciencia Forense debe su origen a los indivi-
duos que reconocieron la necesidad de desarrollar
principios y técnicas especificas necesarias para
analizar, identificar y comparar la prueba fisica.
Hoy en dia, muchos consideran que Sir Arthur
Conan Doyle tuvo una gran influencia en el desa-
rrollo de la Ciencia Forense al popularizar a través
de un personaje ficticio, Sherlock Holmes, una se-
rie de métodos “‘cientificos’’ para la investigacion
de delitos. Fue Holmes quien primeramente aplico
los conocimientos que por 1887 apenas se desarro-
llaban sobre grupos sanguineos, huellas dactilares,
identificacion de armas de fuego y analisis de do-
cumentos dudosos, en el esclarecimiento de delitos
y muchisimo tiempo antes de que su valor fuera
reconocido y aceptado en la investigacion criminal
de la vida real. Holmes predijo el nacimiento de la
Ciencia Forense al describir métodos para el exa-
men del indicio fisico, mucho antes de que estos
métodos fueran realmente descubiertos.

Son muchas las personas que pueden ser cita-
das por su contribucién al nacimiento de la Ciencia
Forense. Citaremos aqui un pequefio grupo de los
que hicieron las primeras investigaciones y quienes
ayudaron a definir esta nueva disciplina cientifica.

Alphonse Bertillon,

Bertillon desarrollo en 1879 la Antropometria
como el primer sistema cientifico de la identifica-
cion personal y que consistia en tomar sistemética-
mente una serie de medidas en el cuerpo humano
para distinguir a un individuo de otro. Aunque la
Antropometria fue remplazada eventualmente por
la identificacion a través de las huellas dactilares,
durante casi dos décadas fue considerada como el
método mas exacto para individualizar a cada ser
humano. Sus esfuerzos le hicieron ganar a Bertillon
el titulo de Padre de la Identificacién Criminal,

Francis Galton.

Este investigador llevd a cabo el primer estu-
dio formal sobre huellas dactilares y desarrolld un
sistema para su clasificacion. Antes de 1800 pocas
personas habian puesto atenciéon a los disefios que
describian las estrias de las puntas de los dedos,
pero los chinos y los hindGes las habian utilizado
como la firma de los analfabetos. Fue el médico es-
cocés Dr. Henry Faulds quien utilizd por primera
vez las huellas para identificar al homicida en un
infanticidio ocurrido en Tokio. En 1892, Galton
publico un libro titulado “Huellas Dactilares” en el

cual se exponian las pruebas estadisticas que de-
mostraban la perfecta individualizacion de los pa-
trones dactilares. Edward Henry en Gran Bretafia y
Juan Vucetich en Argentina dieron posterior e in-
dependientemente clasificaciones mas cientificas
de las huellas digitales.

Leone Lattes.

En 1911, el Dr. Karl Landsteiner descubrid
que la sangre podia clasificarse en diferentes gru-
pos. Estos grupos o tipos de sangre son actualmen-
te conocidos como A, B, AB, y O. La posibilidad
de que los grupos sanguineos pudieran ser una
caracteristica Gtil para la identificacion de un indi-
viduo, llevd al Dr. Leone Lattes, profesor en el Ins-
tituto de Medicina Legal de la Universidad de
Turin, a desarrollar en 1915 la primera técnica pa-
ra determinar el grupo al que pertenecia una san-
gre que formd una mancha.

Calvin Goddard.

Goddard desarrolldo y mejoro el método de
comparacion de proyectiles para determinar si una
bala habia sido disparada con una determinada ar-
ma. Utilizoé para ello el microscopio de compara-
cion, el cual a partir de ese momento se convirtié

en el instrumento mas indispensable de un labora-
torio forense.

Albert S. Osbom.

Este investigador sentd las bases para el exa-
men de los documentos, las cuales sirvieron para
que éstos fueran posteriormente aceptados como
prueba cientifica ante los tribunales. En 1910 pu-
blicé el primer texto en este campo llamado “Do-
cumentos Dudosos™, el cual es ain fuente primaria

de informacion para las personas dedicadas a este
campo.

Hans Gross.

Profesor de Criminologia de la Universidad de
Praga, cuyo libro “La Investigacion Criminal” pu-
blicado en 1893 constituye el primer tratado en
Ciencia Forense. En él se describe la utilizacion po-
tencial de varios campos cientificos en el esclare-
cimiento de los delitos, Detall6 ampliamente como
la Microscopfa, la Bioquimica, la Antropometriay

la Dactiloscopia podrian ayudar a la policia en su
trabajo.

Edmond Locard.
Gross fue mas que un profesional en ciencias,
un abogado y como tal no pudo contribuir al desa-
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rrollo de nuevas técnicas cientificas. En este senti-
do, la mayor contribuciéon a la Ciencia Forense fue
dada por Edmond Locard, profesor de la Universi-
dad de Lyon. Su educacién tanto en Medicina co-
mo en Derecho, le permiti6 demostrar que los
principios enunciados por Gross podian ser incor-
porados a la investigacion criminal. El es el funda-

Deciamos anteriormente que la Ciencia Foren-
se existe en funcion de la necesidad de identificar
y comparar la prueba fisica. {Qué es pues la prue-
ba fisica? La existencia de un delito esta dada por
cuatro factores fundamentales: debe haber una
victima (o victimas), un victimario (o victimarios),
debe existir un arma y el hecho debe necesaria-
mente ocurrir en un lugar. La prueba fisica es cual-
quier objeto material, desde macroscopico hasta
microscopico, que nos permita establecer una rela-
cion directa entre dos o més de los factores funda-
mentales del delito. El anélisis de la prueba fisica
también se realiza para establecer si se cometio o
no un determinado delito y cdmo y cuando se rea-
lizb. Es decir, las pruebas fisicas son todos los ob-
jetos que puedan establecer que un delito ha sido
cometido o que prueben una relacion entre los in-
dividuos involucrados en el delito, el arma y el lu-
gar.

Debemos mencionar aqui que no se pueden
preestablecer listas de pruebas fisicas, sin embargo
citaremos algunas de aquellas cosas cuyo examen
cientifico probablemente daran resultados signifi-
cativos para determinar la naturalezay las circuns-
tancias de un delito.

Sangre, semen y saliva.

Todo tipo de sangre, semen o saliva, liquido o
seco (manchas), de origen animal o humano, que
nos sugiera alguna relacion entre el delito y las per-
sonas comprometidas en él. Los analisis realizados
a estas pruebas tienen como fin determinar su
identidad y su posible origen.

Organos y liquidos fisiologicos.

Los érganos o liquidos de origen humano o de
animales se utilizan en los anélisis toxicologicos pa-
ra determinar la presencia de drogas y otros vene-
nos. Entre estos liquidos se incluyen las muestras
de sangre u orina para ser analizadas por etanol u
otras drogas.
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dor del Instituto de Criminalistica de Lyon, el cual
comenzo sus labores en 1910 como un laboratorio
de una sola habitacién en el atico de una estacion
de policia y creci6 hasta convertirse en un departa-
mento de la Universidad de esa ciudad, de fama
mundial y dedicado a la investigacion en Ciencia
Forense.

LA PRUEBA FISICA

Drogas.
En este grupo se incluye cualquier preparado

farmacéutico o sustancia, confiscada cuando se
han violado las disposiciones legales de venta, ela-
boracién o de uso.

Pelo.

Pelo de cualquier origen, humano o de anima-
les, que nos permita relacionar personas y cosas en
un delito.

Hebras y fibras.

Cualquier tipo, nhaturales o sintéticas cuya
transferencia pueda ser Gtil para establecer nexos
entre la escena del delito, las personas y objetos.

Madera y otros restos vegetales.

Cualquier fragmento de madera, serrin, colo-
chos y otros restos vegetales encontrados en ropas,
zapatos, herramientas que nos relacionen personas
u objetos con el sitio del suceso.

Pintura.

Cualquier clase de pintura, liquida o seca, que
pudiera haber sido transferida de la superficie de
un objeto a otro mientras se perpetraba un delito.
Como ejemplo tenemos la transferencia de pintura
de un vehiculo a otro durante una colision.

Vidrio.

Cualquier fragmento o particula de vidrio que
pudiera haber sido transferida a una persona u ob-
jeto cuando se cometié un delito. Ventanales que
presenten hoyos producidos por proyectiles u
otros objetos entran en esta categoria.

Tierra y minerales.

Todos los objetos que contienen tierra y mine-
rales, como el polvo adherido a un zapato o los
materiales utilizados como aislante en las cajas de
seguridad que pudieran encontrarse en ropas.
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Derivados de petréleo.

Cualquier combustible o derivado de petroleo,
en manos de un sospechoso o recogido en el sitio
del delito. Ejemplo de ello son los residuos de ga-
solina encontrados impregnando los restos de un
incendio provocado criminalmente.

Armas de fuego y sus proyectiles.

Cualquier arma de fuego asi como los proyec-
tiles disparados o no y los casquillos, sospechosos
de haber estado involucrados en un delito.

Residuos de polvora.

Cualquier cosa que se sospeche que contenga
residuos producto de la descarga de un arma de
fuego.

Explosivos.

Todo objeto que contenga una carga explosi-
va, asi como los objetos recogidos en la escena y
que se sospeche de contener residuos de algin
explosivo.

Documentos.

Cualquier escrito a mano o a maguina someti-
do a analisis para demostrar su autenticidad u ori-
gen. En esto se incluye también el analisis del
papel, tinta y las alteraciones a documentos inclu-
yendo borraduras y quemaduras.

Existe también otro tipo de pruebas que no
podemos considerar estrictamente fisicas. Ha exis-
tido siempre gran controversia si su examen debe
dejarse exclusivamente a la investigacion criminal,
es decir a la Ciencia Policial o por el contrario de-
ben estar en el dominio de la Ciencia Forense. Los
que estan a favor de lo primero argumentan que
definitivamente no son reales sino virtuales y los
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que estan a favor de la segqunda tesis alegan que
aunque virtuales pueden ser materializadas consti-
tuyéndose entonces en pruebas fisicas reales. A
continuacion describiremos algunas de ellas.

Huellas dactilares.
Todas las huellas de este tipo, latentes o visi-

bles. Pueden ser materializadas por ejemplo con
una fotografia.

Marcas de herramientas.

Se incluye cualquier marca dejada por una he-
rramienta utilizada para cometer un delito. El ob-
jeto que contiene la marca constituye una prueba
material, sin embargo la marca en si no lo es. Se
puede convertir en indicio fisico utilizando plasti-
cinas especiales o cera dental para sacar el positivo,
cuando el objeto que muestra la marca no puede
ser trasladado al laboratorio.

Otras impresiones.

Estas comprenden las marcas de llantas, zapa-
tos y otras dejadas sobre suelo suave, asi como so-
bre otros objetos (huellas). Dentro de éstas estan
las impresiones dejadas por guantes u otras telas
sobre diferentes superficies. Se materializan por
medio de fotografias, por ejemplo.

Nameros de serie.

Todos los objetos robados que presenten nu-
meros de serie constituyen pruebas fisicas reales.
Si sus nimeros de identificacion han sido borrados
o alterados, se envian al laboratorio para su restau-
racion. En cuanto al nimero en si se dan las mis-
mas argumentaciones que para las marcas de herra-
mientas.

lll. IDENTIFICACION Y COMPARACION DE LA PRUEBA FISICA

Como lo explicdbamos, el analisis de la prueba
material por parte del Analista Forense se lleva a
cabo en la gran mayoria de los casos para la identi-
ficacion y la comparacion respectiva. La identifica-
cion tiene el propbsito de determinar la naturaleza
fisica o quimica del indicio con una certeza tan
cercana a la absoluta como los métodos analiticos
disponibles lo permitan.

Todo método de identificaciébn debe primera-
mente ser aceptado como.vélido por el analista. Es-
to se define una vez que el método es capaz de

brindar resultados predichos utilizando muestras
conocidas (patrones). Ademas el disefio del méto-
do debe ser tal para que sea selectivo y evitar asi la
posibilidad de falsos positivos y suficientemente
sensible para no obtener resultados falsos negati-
vos. No se podra analizar un preparado farma-
céutico con el fin de determinar la presencia de
heroina, si el método de anélisis no ha sido utiliza-
do de antemano para hacer la determinacién de
esta droga en preparados que ya se sabia que con-
tenian esa droga.
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Cada prueba fisica obviamente requiere de
anélisis diferentes y cada andlisis tiene diferente
grado de especificidad. No se puede establecer en-
tonces cual procedimiento analitico es el adecuado
y cual no, pues para algunos indicios, uno lo sera y
para otros no; algunas sustancias podran ser identi-
ficadas con solamente una prueba de laboratorio,
mientras que otras requeriran de cinco a seis. Sin
embargo en esta disciplina en la que el analista tie-
ne muy poco o nada de control sobre la calidad y
cantidad de muestra, debe dejarse en manos del
profesional de laboratorio determinar en qué mo-
mento un analisis estd terminado y la muestra
identificada. Para ello el Analista Forense debera
contar no solamente con el conocimiento ganado
durante su entrenamiento académico, sino con la
experiencia que adquiere dia con dia en la ejecu-
cion de sus tareas. Al final debera tener presente
que sus conclusiones tendran que ser justificadas y
verificadas ante los Tribunales de Justicia mas alld
de cualquier duda razonable.

El analisis comparativo somete tanto a la prue-
ba fisica como a una muestra conocida (espécimen
de comparacion) a los mismos examenes de labora-
torio con el objeto Gnico de determinar si las dos
tienen un mismo origen. El Analista Forense po-
dria ayudar a establecer que un individuo estuvo
en determinado lugar, estableciendo por ejemplo
las igualdades entre muestras de cabello encontra-
das en la escena del suceso (prueba fisica) vy el ca-
bello proveniente de la cabeza del sospechoso (es-
pécimen de comparacion). Una escama de pintura
encontrada sobre las ropas de la victima de un
atropello con fuga, tendra que ser comparada con
la pintura obtenida de los automéviles sospechosos
de haber estado involucrados en el accidente.

La comparacion consiste en dos pasos. Prime-
ramente deben seleccionarse ciertas caracteristicas
fisicas o quimicas, tanto de la prueba fisica como
del espécimen de comparacion para relacionarlas
entre si. Logicamente las caracteristicas escogidas
dependeran de qué clase de indicio se trate. En se-
gundo lugar, una vez que el analisis esté terminado,
el analista debera informar como conclusion suya
si tanto la prueba material como el espécimen de
comparacién proceden de una misma fuente. Defi-
nitivamente si una o mas de las caracteristicas es-
cogidas para comparacion no concuerdan, el profe-
sional del laboratorio no dudara en indicar que las
dos no tienen el mismo origen. Pero supongamos
Que todas las propiedades escogidas concuerdan
hasta lo mas hondo que pueda llegar el analista.
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iPodra entonces concluirse que ambas provienen
de un mismo todo? No necesariamente.

Para comprender el valor testimonial de una
comparaciéon, debemos apreciar el papel que la
probabilidad tiene en asegurar el origen de dos o
més especimenes. Simplemente se define la proba-
bilidad como la frecuencia con que ocurre un he-
cho. Si una moneda es lanzada al aire cien veces,
en teoria se esperara que cincuenta veces caera al
suelo dando un lado hacia arriba y cincuenta veces
dara el otro. Es decir, la probabilidad de que la
moneda muestre escudos, por ejemplo, sera de cin-
cuenta en cien.

El indicio fisico que pueda ser declarado co-
mo del mismo origen que la muestra de compara-
cion con un alto grado de probabilidad se denomi-
na prueba fisica con caracteristicas individuales.
Como ejemplo de ello tenemos la comparacion de
los disefios de dos huellas dactilares, las estrias de
un proyectil disparado con una determinada arma
de fuego, las marcas dejadas sobre objetos, la com-
paracion de cuerpos de escritura o el ajuste de dos
bordes irregulares generalmente de objetos quebra-
dos, a manera de un rompecabezas. En todos estos
casos es posible establecer el origen comiin de la
prueba que no requiere comprobacion matematica;
es decir, la probabilidad de que no tengan com(n
origen es tan baja que el hecho simplemente se sus-
tenta en la experiencia del analista. Por ejemplo, el
cientifico francés Victor Balthazard determin6 ma-
tematicamente que la probabilidad de que dos in-
dividuos compartieran una misma huella dactilar
erade 1 x 10-60_ Este valor es muy bajo y a todas
luces se puede excluir toda posiblidad de que dos
personas compartan el mismo juego de huellas. Es-
ta observacion esta bien sustentada por la expe-
riencia de las personas dedicadas a la dactiloscopia
quienes jamas han encontrado dos huellas dactila-
res exactamente iguales, después de estudiar millo-
nes de ellas.

Una de las frustraciones mas comunes para los
analistas e investigadores policiales, no familiariza-
dos con las limitaciones de la Ciencia Forense, es la
frecuente incapacidad del laboratorio para deter-
minar con un alto grado de probabilidad que la
prueba material y la muestra de comparacion tie-
nen el mismo origen. El indicio material cuyas ca-
racteristicas no lo individualizan se denomina
prueba fisica con caracteristicas de clase, porque
tales pruebas solamente podran asociarse con va-
rios origenes iguales y no uno solo. Aqui también
descubrimos que la probabilidad es un factor im-
portante. Por ejemplo si se comparan dos escamas
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de pintura de un automévil con solamente dos ca-
pas de colores, la probabilidad de que tengan un
mismo origen no es tan grande como cuando se
comparan dos con siete capas de pintura y ain mas
si ninguna de ellas era parte de la pintura original
del vehiculo. En el primer caso la prueba fisica
tendra caracteristicas de clase, en el sequndo carac-
teristicas individuales.

¢En qué momento la prueba fisica cruza el |i-
mite entre poseer caracteristicas de clase y caracte-
risticas individuales? Esta es una pregunta dificil
de contestar y es motivo de gran debate y desa-
cuerdos entre los profesionales de laboratorio dedi-
cados a la Ciencia Forense. Por ejemplo, écuantas
estrias son necesarias para individualizar una herra-
mienta y hacerla responsable de haber dejado una
marca; cuantas capas de pintura son necesarias pa-
ra decir que una escama de pintura proviene de un
determinado automovil y no otro; cuantas caracte-
risticas en un cuerpo de escritura son necesarias
para ligar a una persona a una firma o documento?
Las respuestas podran darse cuando se relacionan
entre si el tipo de indicio fisico, los antecedentes
del caso y la experiencia del analista, y las conclu-
siones finales iran desde una mera especulacion
hasta la certeza absoluta.

La sangre nos ofrece un ejemplo claro de prue-
ba fisica con caracteristicas de clase. Por ejemplo,
si dos muestras de sangre (indicio fisico y espéci-
men de comparacion) son comparadas y ambas re-
sultan ser de origen humano tipo “O”’ y si conoce-
mos que el 43 por ciento de la poblacion es de ese
tipo, dificilmente tendremos bases para decidir
que tanto la prueba fisica como la muestra de
comparacion tienen el mismo origen. Sin embargo
si se logra determinar otros factores sanguineos, las
probabilidades de probar el origen comin aumen-
tan considerablemente. Podemos utilizar el siguien-
te cuadro como ejemplo:

TIPO DE SANGRE FRECUENCIA
(Porcentaje)
0 43.00
D 85.00
PGM-2 5.50
AK 2-1 9.00
N 22.00
EAP-A 13.00

Al hacer el producto de todas las frecuencias
mostradas determinamos la probabilidad que un
individuo tomado al azar posea la misma combina-
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cion de grupos sanguineos que el sospechoso, en-
contraremos que es de 1 en 20.000. Aunque el
Analista Forense de este caso hipotético no ha in-
dividualizado la sangre como perteneciente al sos-
pechoso, los datos obtenidos permitiran al investi-
gador y a los jueces valorar mejor la informacion
que la prueba fisica suministra.

Hay limites practicos en el nimero de propie-
dades o caracteristicas que el Analista Forense
puede seleccionar ya que llevadas al extremo, en-
contrara que no hay dos cosas en el mundo que
sean completamente iguales. Las técnicas analiticas
modernas se han hecho tan complejas y sensibles
que el analista debe, con cuidado, establecer los |j-
mites de variacidon naturales que se dan entre las
cosas, cuando interpreta los datos obtenidos en los
analisis comparativos. Por ejemplo la densidad y el
indice de refraccion son las dos mejores caracteris-
ticas para comparar vidrio. Sin embargo las técni-
cas utilizadas para determinar estas caracteristicas
se han vuelto tan sensibles que podriamos detectar
variaciones pequefias en un mismo ventanal toman-
do muestras de diferentes lugares del Gnico vidrio
que los forma. Pero esto va mas alla de los deseos
de un Analista Forense quien solamente esta inte-
resado en determinar que dos fragmentos de vidrio
provienen de un mismo todo. Distinguir variacio-
nes dentro de la misma prueba fisica de las varia-
ciones entre los miembros de una misma clase no
es siempre una tarea facil.

Uno de los puntos un poco débiles al presen-
te en la Ciencia Forense, es la incapacidad del ana-
lista de darle un valor exacto o al menos aproxima-
do a la probabilidad de que un hecho ocurra
cuando se comparan pruebas fisicas y especimenes
de comparacidon con caracteristicas de clase. Por
ejemplo: {cuél es la probabilidad de que una hebra
roja de nilon provenga del abrigo que usaba el vic-
timario o que un fragmento de vidrio se originara
en una ventana violentada durante un robo o que
una escama de pintura azul venga del automovil
gue suponemos estuvo comprometido en un atro-
pello con fuga? En Costa Rica no hay datos y en
otros paises, altamente industrializados y desarro-
llados existen muy pocos al respecto. Ademas en
una sociedad que depende ampliamente en produc-
tos fabricados en masa, la obtencion de estos datos
practicamente se convierte en un fin dificil de al-
canzar. Una de las metas primordiales del Analista
Forense tiene que ser el crear y mantener al dia la
informacion estadistica basica para las posibles
pruebas fisicas con caracteristicas de clase cuando
esta informacion sea facilmente alcanzable. Cuan-
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do tales informaciones existan como lo es la fre-
cuencia de los grupos sanguineos, deberan utilizar-
se; cuando no, el Analista Forense debera basarse
en su propia experiencia para interpretar el signifi-
cado de la informacion que suministre la prueba
fisica con caracteristicas de clase, por lo que el va-
lor del indicio material no puede ser subestimado.
En una época en la cual la investigacidn criminal
ha llegado a confiar menos en las pruebas subjeti-
vas y mas en la prueba material, el examen de ésta
llevado a cabo cientificamente puede darnos la
corroboracion de hechos o la eliminacion de ellos
en una forma tan libre de errores y prejuicios
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humanos como sea posible. Aprender a usar un mi-
croscopio correctamente asi como otros instru-
mentos de laboratorio es una cosa; obtener la habi-
lidad y destreza necesarias para interpretar las
observaciones y los datos obtenidos es otra cosa.
El quimico, el microbidlogo, el farmacéutico, el fi-
sico o algan otro profesional en funciones de Ana-
lista Forense deberan tener presente siempre que
en esta disciplina, la lectura de buenos libros y de
revistas cientificas apropiadas, aunque importanti-
sima y necesaria, no basta y debe ser complemen-
tada dia a dia con la experiencia profesional.

IV. EL ANALISTA FORENSE ANTE LOS TRIBUNALES

La culminacién del trabajo del Analista Foren-
se esta en presentar como testigo experto su traba-
jo y conclusiones ante los Tribunales de Justicia.
En la mayoria de los-casos esto no se realizay los
informes que suministra el experto en Ciencia Fo-
rense pueden ser aceptados sin que éste en persona
se presente al debate. Su presencia sera solicitada
Gnicamente cuando su testimonio sea de importan-
cia crucial o se necesite la ampliacion de su dicta-
men.

Si el Analista Forense se presenta al debate, su
testimonio estara basado en el informe que él pre-
viamente suministrd sobre los analisis realizados.
En muchos paises es costumbre que comience ex-
plicando en una forma muy simple como ejecuto
las pruebas de laboratorio, las técnicas que usd y
como finalmente obtuvo sus resultados, para luego
terminar dando su propia opinion sobre el signifi-
cado de sus hallazgos. En este respecto, el testigo
experto difiere de cualquier otro testigo a quien
solamente se le permite explicar hechos, pero no
dar opinién,

Un servicio de Ciencia Forense que dé crédito
a su funcion, deberd obviamente ser conocido co-
mo totalmente objetivo. El experto que trabaja en
él deberad ser imparcial, confiable, claro y propor-
cionar solamente resultados que ayuden a resolver
el caso que se investiga. Demostrara siempre al tri-
bunal o al jurado que él es un individuo de una
integridad absoluta y que ha formado su propia

opinion tomando en cuenta todas las precauciones
posibles para evitar cualquier fuente de error.
Debera constantemente recordar que entre las per-
sonas presentes en la sala de juicio, él es probable-
mente el mejor informado en su materia profesio-
nal aplicada a la Ciencia Forense. No debera dar la
impresion de estar ocultando verdades utilizando
un lenguaje sumamente técnico que nadie com-
prende y se circunscribira a las preguntas realizadas
evitando “dar conferencias’ en el debate, al menos
que se le haya expresamente pedido.

En el debate se le podra sugerir al testigo ex-
perto que puede estar equivocado. En realidad es
una posibilidad que siempre tendra que admitirse,
pero de la forma mas cortés posible debera el ex-
perto indicar que las conclusiones a las cuales llegd
las obtuvo no solo debido a su entrenamiento aca-
démico profesional, sino también debido a los afios
de experiencia en Ciencia Forense y en base a
todos los analisis de laboratorio que ejecut6. El
Analista Forense debera admitir sin embargo, la
posibilidad de que otro experto tenga una segunda
opinidon a sus hallazgos, pero él debera modesta-
mente defender la suya, ya que si sus conclusiones
estaban mal sustentadas, jamas debi6 darlas. Si un
Analista Forense no esta sequro de algo o simple-
mente no sabe, debera dejarlo claro para que sus
testimonios reciban el crédito que se merecen y pa-
ra no perder la confianza con la que siempre debe
contar,

V. EL DEPARTAMENTO DE CIENCIA FORENSE DEL 0.1J.

El Articulo 38 de la Ley Orgénica del Organis-
mo de Investigacion Judicial de Costa Rica (O.1.J.)

lo define como ““Departamento de Laboratorios de
Ciencias Forenses”, el cual esta encargado de prac-
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ticar los peritajes, llevar a cabo los estudios y con-
testar las consultas relativas a las Ciencias Forenses
en todos aquellos asuntos que competa conocer al
Organismo de Investigacion Judicial. En esta ley se
utiliza el término Ciencias Forenses (en plural) y
ello tal vez se deba a que cuando se redacto la ley,
la diferencia entre Ciencias Forenses y Ciencia Fo-
rense no estaba bien definida. Es mas, ain ahora
muchas veces ambos términos son confundidos,
alin en revistas cientificas de prestigio, y a veces se
le considera sindbnimo de Criminalistica, pero este
término incluye ademas de muchos aspectos de la
Ciencia Forense observados desde el punto de vista
del detective, muchos otros que corresponden a la
Ciencia Policial. A la luz de las definiciones actua-
les, la palabra “/aboratorios’ en el nombre del De-
partamento resulta una redundancia, ya que como
lo hemos explicado, Ciencia Forense la lleva impli-

cita.
El Departamento cuenta con un Jefe, quien

actlla bajo la dependencia inmediata de la Direc-
cion General del Organismo. A él le corresponde
ademas de distribuir y coordinar el trabajo, dar
asesoramiento e instrucciones acerca de los méto-
dos a utilizar para llevar a cabo lasdistintas labores.
También debe refrendar los informes y dictamenes
emitidos por los Jefes de Seccion del Departamen-
to. Este esta dividido en tres secciones: la de Inves-
tigaciones Fisicas, la de Investigaciones Fisico-Qui-
micas y la de Investigaciones Toxicologicas. Los
Jefes de Seccidn se consideran peritos oficiales de
los Tribunales para practicar los examenes y reco-
nocimientos que éstos les ordenen. Se juramentan
al asumir su cargo y sus dictamenes se reputan au-
ténticos, no necesitan del tramite de ratificacion ni
se reciben honorarios para su peritacion (Articulo
55 de la Ley Organica del O.1.J.). Cada Seccion es-
téa dividida en unidades de trabajo y sucintamente
las describiremos aqui con el nombre que se les
asigna,

Las Unidades: Técnica en Armas de Fuego,
Técnica en Grafologia, Técnica en Hechos de Tran-
sito, Técnica en Planimetria y el Laboratorio Foto-
grafico constituyen la Seccion de Investigaciones
Fisicas.

Corresponde a la Unidad Técnica en Armas de
Fuego (Balistica Forense) utilizar los principios ba-
sicos de anadlisis de éstas, proyectiles, cartuchos y
casquillos y todo tipo de municiones. Se examinan
también ropas y otros objetos con el fin de deter-
minar la presencia de residuos producto de la de-
flagracion de la pélvora y para calcular aproxi-
madamente la distancia a la cual una arma fue
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disparada. Por similitud de los métodos usados, en
esta Unidad también se hacen otros tipos de anali-
sis fisicos como la comparacion e identificacion de
cabellos y fibras. También se lleva un archivo de
todas las armas inscritas en el pafis, indicando el pa-
tron que éstas imprimen a los proyectiles que dis-
paran.

La Unidad Técnica en Grafologfa (Documen-
tos Dudosos) se dedica al estudio de manuscritos y
escritos a maquina con el fin de asegurar la autenti-
cidad o su origen. También se incluyen los anélisis
de papel, obliteraciones, borraduras y documentos
parcialmente destruidos o quemados. Se hacen es-
tudios sobre la autenticidad de billetes, cheques y
loteria.

La Unidad Técnica en Hechos de Transito
practica inspecciones a vehiculos para determinar
qué tipo de dafios presentan, de carroceria o meca-
nicos y la extension de ellos. Se hacen comparacio-
nes de vehiculos con el fin de determinar el auto
méas probable de haber ocasionado por ejemplo
una abolladura a otro. Se hace también la basque-
da de otras pruebas fisicas que pudieran haber en
un vehiculo. A esta Unidad le corresponde practi-
car las inspecciones de los sitios del suceso con el
fin de determinar el tipo de pavimento, la lumino-
sidad, los campos visuales, la pendiente de la pista
de rodamiento y observar qué tipo de accidentes
(baches u obstaculos) se presentan. La inspeccion
va acompaiada de la toma de fotografias y el le-
vantamiento del plano correspondiente y frecuen-
temente de reconstrucciones de los hechos.

Corresponde a la Unidad de Planimetria la
confeccion de planos de las escenas en cualquier ti-
po de delito, desde homicidios hasta accidentes de
transito. Un laboratorio fotografico completo se
mantiene adscrito a la Seccion de Investigaciones
Fisicas para examinar y registrar las pruebas mate-
riales que son enviadas al Departamento para su
analisis y comparacion. Los métodos utilizados por
el laboratorio fotografico requieren del uso de téc-
nicas altamente especializadas. Sus técnicos se pre-
sentan también a las escenas de los delitos con el
fin de fijarlas fotograficamente.

La Seccion de Investigaciones Fisico-Quimicas
se dedica a hacer los analisis quimicos de las prue-
bas recibidas. Se incluye en estos analisis la compa-
racibn quimica y visual de pinturas en hechos de
transito, robos, homicidios, etc. Se hacen compara-
ciones de tierras, vidrios, explosivos, asi como el
estudio de adulteracion de licores. Se realizan las
pruebas necesarias para determinar la presencia de
estupefacientes en sustancias requisadas por las au-



Escaneado por iblioteca Judicial "Fornando Coto Albdn"

159

toridades y la investigacién por marihuana en
restos vegetales. Se dedica la Seccion a hacer las
determinaciones de alcoholemia a las personas in-
volucradas en accidentes automovilisticos cuando
éstas no han fallecido, cuyo dictamen es requerido
por las autoridades judiciales.

La Seccion de Investigaciones Toxicol6gicas
esta formada por cuatro Unidades: Anélisis Clini-
cos (Bioquimica y Bacteriologia), Inmunohemato-
logfa, Quimicay Toxicologia. La Unidad de Anéli-
sis Clinicos realiza todos aquellos examenes que se
hacen en un laboratorio clinico como un servicio
casi exclusivo para la Seccion de Clinica Forense
del Departamento de Medicina Legal. También eje-
cuta las pruebas necesarias para determinar el ori-
gen de manchas de tipo biolégico que no sean
sangre, entre las que se incluyen las de semen, pre-
sente en ropas de victimas e implicados en delitos
sexuales, asi como para determinar presencia o au-
sencia de semen en frotis vaginales y demostrar
que hubo o no una relacion sexual reciente. Se ha-
cen investigaciones bacteriologicas a los alimentos,
con el fin de confirmar su calidad para el consumo
cuando las autoridades judiciales asi lo consideren.

La Unidad de Inmunohemetologia se dedica a
la investigacion de sangre en manchas, para su iden-
tificacion e investigaciones del grupo sanguineo de
ellas. Hace también determinaciones de grupo san-
guineo en victimas e implicados en distintos deli-
tos para su comparacién posterior con manchas ya
estudiadas. También se hace la determinacion de
grupos sanguineos en forma indirecta utilizando
como muestra manchas de semen, por ejemplo,
con el fin de individualizarlas. Le corresponde tam-
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bién hacer determinaciones inmunolégicas como la
prueba para determinar que una mujer esta emba-
razada; prueba indispensable en muchos casos an-
tes de contraer matrimonio. Se hace la determina-
cién serolégica para detectar una posible sifilis en
victima y victimario de un delito sexual. Seg(n lo
ordena el articulo 98 del Cédigo de Familia, esta
Unidad realiza el estudio de los marcadores genéti-
cos en sangre con el fin de excluir una posible
paternidad. Muchos de estos casos pueden ser re-
sueltos cuando los supuestos padres e hijos son rela-
cionados de acuerdo a sus grupos sanguineos, no
solamente del sistema A.B.O. y Rh-Hr, sino de
otros como el M.N.S.

La Unidad de Toxicologia examina todos los
fluidos fisiologicos y organos, enviados por la Sec-
cion de Patologia Forense del Departamento de
Medicina Legal, con el fin de determinar la presen-
cia o ausencia de drogas y otros venenos. Realiza
todas las determinaciones de alcoholemia en mues-
tras recogidas en la morgue judicial. Como un ser-
vicio pablico, cuando estd dentro de sus limitacio-
nes de tiempo, personal y presupuestarias y con la
autorizacion respectiva, hace determinaciones toxi-
colbgicas para otras instituciones como la Caja
Costarricense de Seguro Social, dado a que es el
Gnico laboratorio comprensivo de Toxicologia del
Pais. Su funcion estda complementada por los anali-
sis quimico-toxicolégicos que realiza la Unidad de
Quimica, que consisten en determinar la presencia
de drogas y sustancias toxicas, en general en prepa-
rados quimicos y alimentos, cuando se sospecha
gue estos fueron el origen de una intoxicaciéon ho-
micida, suicida o accidental.
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